Sygn. akt: KIO 2825/15
KIO 2830/15

WYROK
z dnia 21 stycznia 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Anna Packo
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 18 stycznia 2015 roku odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 28 grudnia 2015 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 zamoéwienie: Romet Rental Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie oraz
Arkus&Romet Sp. z 0.0. z siedzibg w Podgrodziu (sygn. akt KIO 2825/15)

B. w dniu 9 lutego.2015 r. przez wykonawce Nextbike Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (sygn. akt KIO 2830/15)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miasto £6dz — Zarzad Drog
i Transportu w Lodzi

przy udziale wykonawcy Nextbike Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn.
akt KIO 2825/15.

orzeka:

1.
A) Oddala odwotlanie wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Romet
Rental Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie oraz Arkus&Romet Sp. z o.0.
z siedzibg w Podgrodziu (sygn. akt KIO 2825/15),
B) Oddala odwotanie wykonawcy Nextbike Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt KIO 2830/15).

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie:
Romet Rental Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie oraz Arkus&Romet Sp. z o.0.

z siedzibg w Podgrodziu (sygn. akt KIO 2825/15) oraz wykonawce Nextbike Polska

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2830/15) i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez: wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Romet
Rental Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie oraz Arkus&Romet Sp. z o.0.

z siedzibg w Podgrodziu (sygn. akt KIO 2825/15) oraz wykonawce Nextbike Polska

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2830/15) tytutem wpiséw od odwotan.

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

PrzewodniCzacy: .........couvuiiruenmiiiiiir i

(052 (o701 100 1. =1

Sygn. akt: KIO 2825/15
KIO 2830/15



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Miasto £6dZ — Zarzad Drég i Transportu w todzi prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
w przedmiocie Wykonanie ustugi polegajgce na uruchomieniu oraz zarzgdzaniu
i kompleksowej eksploatacji systemu o nazwie t6dzki Rower Publiczny (£RP) opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 1 wrze$nia 2015 roku pod numerem 2015/S
168-306966.

A Sygn. akt KIO 2825/15
Odwolujacym, dziatajgc na podstawie art. 180 ust.1ustawy Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wni6ést odwotanie od:

niezgodnego z prawem wykluczenia oferty wykonawcy Konsorcjum firm Romet -
Rental Systems spz 0.0. z siedziba przy ul. Handlowej 3, 35-103 Rzeszéw oraz Arkus
& Romet Grup sp 0.0. z siedziba w Podgrodziu 32c , 39 - 200 Debica na podstawie
art. 24 ust 2 pkt 4 oraz art. 24b ust. 3 ustawy przez uznanie oferty za odrzucong
poniewaz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz nie ztozyt
listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej,

niezgodnego z prawem zatrzymania wadium wraz z odsetkami na zasadzie art. 46 —
ust 4a ustawy z uwagi na to ze wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, ktbrym mowa
w art. 26. Ust.3 z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentow lub
oswiadczen, ok ktérych mowa w art. 25 ust. 1 petnomocnictw, listy podmiotéw
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 lub
informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, co powodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztozonej przez wykonawce, jako najkorzystniejszej,

niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego przez dokonanie wyboru —
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Nextbike Polska spotka z 0. 0. z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego polegajgcego na uruchomieniu systemu na Uruchomieniu oraz
zarzgdzaniu i kompleksowej systemu t6dzki Rower Publiczny (LRP), nr sprawy ZDIT-
DZ.3321.53.2015 032 jako oferty najdrozszej.

Odwotujgcy wniost o:

1) uniewaznienie czynno$ci Zamawiajacego w sprawie wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej, w tym oferty Romet Rental Systems sp. z 0.0. z siedziba przy
ul. Handlowej 3, 35-103 Rzeszo6w oraz Arkus & Romet Grup sp. 0.0. z siedziba w
Podgrodziu 32c , 39 - 200 Debica;

2) uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego, polegajacej na zatrzymania wptaconego przez
Romet Rental Systems sp. z 0.0. z siedziba przy ul. Handlowej 3, 35-103 Rzeszéw oraz
Arkus& Romet Grup sp o0.0. z siedziba w Podgrodziu 32c , 39 - 200 Debica wadium
ztozonego w kwocie 280 tys. zt., wptaconego na rachunek bankowy Zamawiajgcego w
dniu 26 pazdziernika 2015r.;

3) Zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego sie kosztow postepowania
odwotawczego.

Odwolujgcy wskazal, ze jest wykonawca, ktérego interes w uzyskaniu zamdwienia moze

dozna¢ uszczerbku. Oferta ztozona przez Odwoltujgcego w ramach w/w przetargu zawiera

najkorzystniejszg cene. Gdyby zamawiajgcy nie wykluczyt oferty Romet Rental Systems sp.

Z 0.0. z siedziba przy ul. Handlowej 3, 35-103 Rzesz6w oraz Arkus & Romet Grup sp. 0.0. z

siedziba w Podgrodziu 32c , 39 - 200 Debica, spetniajgcej warunki niezbedne do udzielenia

zamoOwienia, Zamawiajgcy winien udzieli¢ zamoéwienia Odwotujgcemu. Ponadto czynnos¢

Zamawiajgcego naruszajg uzasadniony interes Odwolujgcego i powodujg poniesienie

szkody powstatej w rezultacie nieuzasadnionego zatrzymania wadium. W zwigzku z tym

powinna by¢ w tej sprawie zastosowana zasada szerokiego pojmowania przestanek
rozumienia interesu prawnego warunkujgcego prawo Wykonawcy do wniesienie odwotania
do KIO od wskazanych czynno$ci zamawiajgcego.

Odwotujgcy nastepujgco uzasadniat:



Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamédwienia na wykonanie ustugi
polegajgcej na uruchomieniu oraz zarzadzaniu i kompleksowej eksploataciji systemu

o nazwie £6dzki Rower Miejski (LRP). W trakcie postgpowania zostaly ztozone 3 oferty
w tym oferta Konsorcjum firm Romet Rental Systems i Arkus &Romet Group sp. z o.0.
na cene 10 452 540 zi, ktéra byta ofertg zawierajgca najnizszg cene.

W dniu 26.11.2015 r. wezwal wykonawce na podstawie art. 26 ust 3 i 4 ustawy do
zlozenia wyjasnien i uzupetnienn dokumentéw w zakresie posiadanej wiedzy i
doswiadczenia w szczegdlnosci, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert wykonat lub wykonuje nalezycie co najmniej 1 ustuge polegajgca na
dostarczeniu i zarzadzaniu systemu roweru publicznego obejmujgcego co najmniej 300

rowerow dziatajgcego nie mniej niz 12 miesiecy oraz zatgczy dokumenty potwierdzajgce , ze
ustuga ta zostata wykonana lub jest wykonywana nalezycie.

Odwolujgcy podkreslat, ze zatgczyt do oferty z dnia 26.10.2015r. Wykaz giéwnych ustug w
ktérym na potwierdzenie spetnienia w/w warunku wskazat ustuge Thessbike - system
rowerdw publicznych miasta Saloniki 320 roweréw, 12 staciji, ktéra byta wykonywana od
sierpnia 2014r. przez BRAINBOX SA z siedzibg w Grecji.

Jednoczesnie oswiadczyt, ze ustuga wykazana w wykazie jest doswiadczeniem podmiotu
trzeciego , ktére zostaty oddane do dyspozyciji wykonawcy na zasadzie art. 26 ust 2b ustawy.
Na potwierdzenie tego wykonawca ztozyt kopie o$wiadczenia zobowigzania podmiotu
trzeciego do oddania wiedzy i doSwiadczenia niezbednego do wykonania zamoéwienia firmy
BRAINBOX, potwierdzonego przez wykonawce za zgodnos¢ z oryginatem.

Zamawiajacy w dniu 11.12.2015 r. wezwat na podstawie art. 26 ust. 4 w zwigzku z art. 46
ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.,j. Dz. U. 2013 .,
poz. 907 ze zm.) Wykonawce Konsorcjum Firm: Romet Rental Systems Sp. z 0.0. z siedzibg
przy ul. Handlowej 3, 35 — 103 Rzeszo6w oraz Arkus & Romet Group Sp. z 0.0. z siedzibg w
Podgrodziu 32 ¢, 39 — 200 Debica, do ztozenia wyjasnieh w terminie do 4.12.2015r.
dotyczgcych w szczegdlnosci: uzupemienia oferty o pisemne (ztozone w formie oryginatu)
zobowigzanie podmiotu trzeciego w zakresie odpowiadajgcym SIWZ do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdowienia
lub inny dokument z ktérego bedzie jednoznacznie wynika¢ uprawnienie do dysponowania
tymi zasobami w trakcie realizacji zamdwienia. W wezwaniu zamawiajagcy wskazat, ze
zobowigzanie to winno by¢ podpisane zgodnie z zasadami reprezentacji tego podmiotu, wraz
z zatgczonymi dokumentami rejestrowymi. Potwierdzenie wykonywanych ustug o
charakterze cigglym lub wykonywanych nadal powinno by¢ wystawione nie p6zniej niz na 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca przedtozyt oSwiadczenie podmiotu
Brainbox SA z Greciji, ktéry posiada doswiadczenie w zakresie opracowania dostarczenia i
obstugi systemow wypozyczalni roweréw w Saloniki w Grecji w liczbie 320 rowerdw.

Kopie referencji dla Brainbox SA wystawionych przez OTO PARKING SA z ktérych wynika,
ze firma Brainbox w Thessbike wykonata, dostarczyta oraz jest nadal kompleksowym
operatorem publicznego systemu bezobstugowej wypozyczalni roweréw 320 rowerow.
System zostat wdrozony w maju 2014 zas w sierpniu 2014r. zawierat 320 rowerdw oraz jest
wcigz zarzadzany i eksploatowany przez firme BRAINBOX SA nalezycie.

W odpowiedzi na to o$wiadczenie, Zamawiajacy zarzucat, ze ztozone dokumenty zostaty
przestane w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem zatem nie spetniajg wymogu
pisemnosci.

Ze stanowiskiem tym sie nie zgadza wykonawca, treS¢ swojego stanowiska przedstawit w
pismie z dnia 6.11.2015r. Niezaleznie od powyzszego Wykonawca podnosi, ze Zamawiajgcy
wyznaczat Wykonawcy bardzo krétki termin do ztozenia dokumentéw uzupetniajacych lub
wyjasnien. Wezwania Zamawiajgcego byly wprowadzane do systemu komunikaciji
elektronicznej po godzinie 16 w pigtek co powodowato realne skrécenie terminu dia
wykonawcy o co najmniej 2 dni. Co w przypadku podmiotu majgcego siedzibe w Grecji ma
decydujgce znaczenie dla realnych mozliwosci przedtozenia oryginalnych dokumentow w
tym wypiséw z urzedowych rejestrow majgc na uwadze powszechnie znang na arenie
miedzynarodowej specyficzng sytuacje publiczno prawng Grecji.

W tej sytuacji Wykonawca doktadajgc nalezytej staranno$ci wystgpit do swojego kontrahenta



Greckiego o przestanie dodatkowych dokumentow i przestat je Zamawiajgcemu. Wykonawca
przestat dwie przesytki kurierskie aby dostarczy¢ wymagane dokumenty w terminie. W
trakcie przesytania, po otrzymaniu informacji od zamawiajacego ze przesytka zostata
doreczona, polecit Kurierowi zwrot drugiej. Przesytka zawierajgca oryginalne dokumenty
zostata nieprawidtowo oznaczona. Po zwrdceniu do nadawcy okazato sie ze zwrdcona
przesytka zawierata dokumenty oryginalne. Zatem nalezy uzna¢, ze wykonawca podjat
wszelkie dziatania aby wykona¢ wezwanie Zamawiajgcego. Dokumenty ztozone w oryginale
zostaty dostarczone zamawiajacemu przed wyborem najkorzystniejszej oferty z niewielkim
op6znieniem, co nie powinno mie¢ wplywu na ocene jego oferty.

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 11.12.2015 r. .Wykonawca o$wiadczyt, ze firmy Romet
Rental Systems Sp. z 0.0., r. Arkus&Romet Group Sp. z 0.0. nie nalezy do grupy kapitatowej
o ktérej mowa w art. 24 ust 2 pkt 5 ustawy, poniewaz nie ztozyly odrebnej oferty lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, i nie istniejg miedzy nimi
powigzania prowadzgce do zachwiania uczciwej konkurencji pomigdzy wykonawcami

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Wykonawca zataczyt do wyjasnien oswiadczenie
dotyczace przynaleznosci do grupy kapitatowej, z treSci ktorego wynika, iz Romet Rental
Systems Sp. z 0.0. i Arkus & Romet Group Sp. z 0.0. nie nalezy do grupy kapitatowej,

w rozumieniu Ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U
Nr 50 poz. 331 z p6zn zm.).

Ocena tych o$wiadczen nalezy do Zamawiajgcego zwiaszcza w kontek$cie ztozonych wraz z
ofertg odpiséw z Krajowego Rejestru Sgdowego spotek tworzgcych konsorcjum. Wykonawca
nie ukrywat powigzan kapitatowych konsorcjantéw sktadajacych wspding oferte jednak fakt
ten nie moze mie¢ wptywu na ocene tej oferty bowiem petnomocnik oferty w swoim
o$wiadczeniu wskazat motywy swojego oSwiadczenie odnoszgc sie do wykiadni
celowosciowej przepisu, ktory okresla obowigzek ztozenia oswiadczenia o przynaleznosci do
grupy kapitatowej w celu unikania zmowy cenowej pomiedzy podmiotami sktadajgcymi oferty
na wykonanie tego samego zamowienia. W tym przypadku nie moze by¢ o tym mowy.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w odniesieniu uzupetienia przez Wykonawce pisemnego
zobowigzania podmiotu trzeciego tj. Firmy Brainbox S.A. do oddania do dyspozyciji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia lub innego
dokumentu, z ktérego jednoznacznie wynikatoby uprawnienie do dysponowania tymi
zasobami w trakcie realizacji zamdwienia Zamawiajacy stwierdzit, ze nie moze uzna¢
zlozonej przez wykonawce kopii referencji dla Brainbox S A wystawionych przez OTO
PARKING SA jako prawidtowo uzupetnionych poniewaz zostaty potwierdzone za zgodnos¢ z
oryginatem przez Wykonawce reprezentowanego przez M. M. - petnomocnika konsorcjum
natomiast, zgodnie z §7ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od wykonawcy,
oraz form w jakich dokumenty te moga by¢ skladane, wynika ze kopia dokumentéw referenciji
powinna by¢ potwierdzona przez podmiot trzeci a nie wykonawce. Wykonawca nie zgadza
sie z tym stanowiskiem z przyczyn, ktore okreslit w swoim pismie z dnia 3 grudnia 2015r,
podnoszac, ze powotane przepisy wykonawcze wprowadzajg upowaznienie szczeg6lne w
stosunku do Kodeksu Cywilnego dla wykonawcy do uwierzytelnienia dokumentéw
sktadanych w postepowaniu przetargowym. Niezaleznie od powyzszego podnosimy ze
dokumenty te zostaly uzupetnione przez wykonawce w formie oryginatéw.

Ponadto Zamawiajacy zarzuca, ze Wykonawca nie wykazat ze ustuga wykazana w wykazie
ustug gtownych obejmowata swoim zakresem dostarczenie co najmniej 300 rowerow

i zarzgdzanie systemem roweru publicznego (obejmujgcego co najmniej 300 rowerdw) przez
okres nie mniejszy niz 12 miesiecy.

Wykonawca w ztozonym wraz z ofertg wykazie gtownych ustug okreslit ustuge zrealizowang
jako system Thessbike- system rowerdw publicznych miasta Saloniki 320 rowerdw, 12 stacji.
Data rozpoczecia ustugi to sierpien 2014r do nadal.

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia nie wskazuje na zadna szczegdlng forme
spetnienia warunkow SIWZ poza ztozeniem okresSlonych formularzy oraz zatgczeniem
dowodéw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, zgodnie z Formularzem nr 4
do SIWZ. Za giéwne ustugi, ktérych dotyczy obowigzek wskazania w wykazie i ztozenia w/iw
dowoddw uznaje sie co najmniej ustugi niezbedne do oceny spetnienia warunku okreslonego
w pkt 6.1.2. 7.1.3 Dowodami, o ktérych mowa w pkt 7.1.2., s3: - poSwiadczenie, z tym, ze w
odniesieniu do nadal wykonywanych ustug okresowych lub cigglych poswiadczenie powinno
by¢ wydane nie wczes$niej niz na 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert, -



oswiadczenie wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ poswiadczenia, o ktérym mowa powyzej. 7.1.4 W
przypadku poswiadczen, o ktérych mowa w rozporzadzeniu, nie wskazano informaciji
niezbednych, ktore winny by¢ wskazane w ich tresci, zatem nalezy przyjg¢, ze winny one
jedynie dawa¢ swiadectwo wiasciwemu wykonaniu. Wykonawca przedtozyt oswiadczenie

firmy OTO PARKING ktora jest firma prywatng nie posiadajgcg obowigzku wpisu do
Krajowego Rejestru Sagdowego oraz BRAINBOX SA i BRAINBOX Technology kitére wspdlnie
utworzyly i zarzadzajg systemem Wypozyczalni rowerdéw miejskich w Salonikach w Grecji.
System ten dziata od 2014r. w uznaniu profesjonalnego i nowatorskiego rozwigzania w
zakresie komunikacji publicznej w maju 2014 roku wiasciciel i zarzadca systemu otrzymat
prestizowg nagrode Greckiego Ministerstwa Transportu i Logistyki. Informacja ta jest podana
do publicznej wiadomosci na stronie internetowej operatora o nazwie ThessBike Rentals. W
zwigzku z tym stwierdzenie zawarte w ztozonych referencjach iz OTO Parking i Brainbox SA
dazg do zapewnienia ustug kitére zapewniajg utrzymanie najwyzszych standardow swiadczy
nie tylko o nalezytym wykonaniu ustugi lecz takze o stosowaniu znacznie wyzszych
standardéw $wiadczenia ustug co zostato publicznie potwierdzone przyznaniem nagrody.
Wyraznie orzekt tak sklad orzekajacy lzby w wyroku z dnia 9 wrze$nia 2011 r., KIO 1873/11.
Izba uznata, ze dokumenty Swiadczgce o nalezytym wykonaniu zamowienia nie muszg
potwierdza¢ wszystkich okoliczno$ci zwigzanych z warunkiem udziatu w postepowaniu, a
jedynie potwierdzac nalezyte wykonanie zaméwienia. Oczywiscie zakres rob6t ujety w
dowodach wskazujagcych na nalezyte wykonanie robét budowlanych, dostaw i ustug nie
moze by¢ rozbiezny z oswiadczeniem wykonawcy, ujetym w wykazie. W tym zakresie wcigz
aktualny pozostaje wyrok z dnia 5 lutego 2008 r., KIO/UZP 27/08 . Zatem zaréwno
pos$wiadczenia, jak i dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw lub ustug lub
potwierdzajace, Ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlane;j i
prawidtowo ukornczone mogg by¢ kwestionowane wytgcznie w sytuacji, gdy ich tres¢ nie
zgadza sie z trescig o$wiadczenia woli ztozonego przez wykonawce na wykazie odpowiednio
dostaw, ustug lub roboét budowlanych, dokumentujacego doswiadczenie wykonawcy. Uznaje
sie, ze dodatkowe informacje sktadane jako o$wiadczenie wiedzy dotyczace wartosci, dat
wykonania i przedmiotu zaméwienia stanowig elementy wykazu. Zamawiajgcy nie jest
uprawniony, by zagda¢ szczegétowych informaciji w samych dowodach bedgcych
$wiadectwem nalezytego wykonania, dotyczgcych np. zakresu robét. Jak wskazat Sad
Okregowy w todzi w wyroku z dnia 23 lipca 2010 r., X Ga 163/10 , zamawiajgca nie byta
uprawniona do zgdania od wykonawcy, aby referencje wskazywaty na szczegolny zakres
robo6t wykonawcy. Wyrok ten pozostaje aktualny takze w $wietle nowych zapiséw
rozporzgdzenia. Réwniez sktad orzekajgcy KIO w wyroku z dnia 28 marca 2011 r., KIO
534/11 stwierdzit, ze dwczesne rozporzgdzenie nie wymagato, aby tres¢ dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie robét, poza stwierdzeniem owego nalezytego
wykonania, zawierata jakiekolwiek inne elementy. Takze skiad orzekajacy KIO w wyroku z
dnia 19 kwietnia 2011 r.. KIO 534/11 stwierdzit, ze: ,dokument potwierdzajgcy wykonanie
ustugi jest niejako dopetnieniem informacji zawartych w wykazie i nie musi doktadnie
odzwierciedla¢ wszystkich informacji zawartych tamze - o ile bowiem i zamawiajacy i

wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu majg wptyw na szczegdtowosc¢ i zakres danych
podanych w wykazie, to dokument potwierdzajgcy wykonanie prac ujetych w wykazie
pochodzacy od osoby trzeciej jest trudny do uksztattowania pod katem konkretnego
postepowania”. Natomiast za minimum, aby dokument mozna byto uzna¢ za wtasciwy,
nalezy przyja¢ zamieszczenie na nim tresci umozliwiajgcej identyfikacje konkretnego
dostawcy, przedmiotu dostawy i odbiorcy. Sktad orzekajgcy Izby w jednym z wyrokow uznat,
ze dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie dostawy moze wystawi¢ przede wszystkim
podmiot, ktéry byt odbiorcg przedmiotowej dostawy, niezaleznie od faktu, czy byt on
koncowym uzytkownikiem produktu. Jak wskazat sktad orzekajgcy Izby w wyroku z dnia 12
pazdziernika 2011 r., KIO 2058/11 , wystawca referencji powinna by¢ osoba posiadajgca
stosowng wiedze w przedmiocie przebiegu i wykonania robét i ktéra powyzsze gotowa jest
potwierdzi¢ wiasnym podpisem. Wystawcg referencii lub innych dokumentéw
potwierdzajgcych fakt nalezytego wykonania dostaw lub ustug, a w przypadku robot
budowlanych potwierdzajgcych fakt, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone, moze by¢é dowolny podmiot wystepujacy w obrocie



gospodarczym, nie za$ tylko jednostka sektora finanséw publicznych lub inny zamawiajgcy, o
ktérym mowa w ustawie jako o podmiocie zobowigzanym do jej stosowania. Jak wskazat
sktad orzekajgcy w wyroku z dnia 28 wrzesnia 2011 r., KIO 1949/11 ,nie znajduje podstaw
dopuszczenie w licznych punktach specyfikacji mozliwosci wykazania ustug zrealizowanych
wylgcznie na rzecz jednostek sektora finanséw publicznych - odmowa wykazywania
doswiadczenia w oparciu 0 umowy o przedmiocie adekwatnym do przedmiotu tego
postepowania, ktore byly zrealizowane na rzecz podmiotéw prywatnych, niebedacych
jednostkami sektora finanséw publicznych. Celem ustalania warunkéw udziatu

w postepowaniu winno by¢ wytonienie wykonawcy posiadajgcego okreSlone kompetencje
nabyte w ramach swojej dziatalno$ci zawodowej, nie za$ takiego wykonawcy, ktéry
niezbednej wiedzy i doswiadczenia nabyt przez wykonywanie umow wytgcznie na rzecz
pewnej grupy zamawiajacych”.

W odniesieniu do wyjasniert Wykonawcy w zakresie powoddw nieuzupetnienia listy
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5
ustawy albo informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, Zamawiajgcy wskazat, iz
Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu sg zobowigzani do ztozenia wraz z ofertg listy
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5
ustawy albo informaciji o tym, Ze nie nalezy do grupy kapitatowej niezaleznie od tego, jaki jest
krag wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Inne oferty ztozone w postepowaniu nie
majg wptywu na obligatoryjny (wynikajgcy zaréwno z ustawy Pzp, ogtoszenia o zamoéwieniu
jak i ze specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia) wymaog ztozenia wraz z ofertg listy
podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktdérej mowa w art. 24 ust 2 pkt 5

ustawy albo informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej. Zatem Wykonawca
bezpodstawnie uwazal, iz jego ten obowigzek nie dotyczy i w ocenie Zamawiajacego
Swiadomie nie podporzgdkowat sie¢ wezwaniu Zamawiajgcego. Wykonawca nie przedstawit
zadnych okolicznosci, ktére wskazywatyby, ze nieztozenie dokumentu nastapito z przyczyn
nie lezgcych po jego stronie.

W odniesieniu do wyjasnien Wykonawcy w zakresie powoddw nieuzupetnienia pisemnego,
zfozonego w formie oryginatu zobowigzania podmiotu trzeciego tj. Firmy Brainbox S.A. do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia lub innego dokumentu, z ktérego jednoznacznie wynikatoby uprawnienie do
dysponowania tymi zasobami w trakcie realizacji zamdwienia - w ocenie Zamawiajgcego
wyjasnienia Wykonawcy nie sg przekonujgce i w zaden sposoéb nie udowadniajg, iz
nieuzupetnienie dokumentéw nastagpito z przyczyn nie lezgcych po jego stronie. Zamawiajgcy
nie uwaza, aby termin od dnia 26.11.2015 r. do dnia 04.12.2015 r. na uzupetnienie
dokumentow i ztozenie wyjasnien (1. 7 dni) byt terminem ,bardzo krétkim", co podnosi w
wyjasnieniach Wykonawca. Wykonawca nie wystapit do Zamawiajgcego o przediuzenie tego
terminu. Zdaniem Zamawiajgcego Wykonawca w wyjasnieniach potwierdzit, iz nie dochowat
nalezytej starannosci w trakcie uzupetniania dokumentéw, poniewaz powinien mie¢
Swiadomos$¢, iz do Zamawiajgcego moze dotrze¢ przesytka, ktdra nie zawiera oryginata
zobowigzania i tym samym dokumenty nie zostang prawidtowo uzupetnione. Poza tym,
gdyby Wykonawca osobiscie nie wycofat drugiej przesytki bez sprawdzenia jej zawartosci, to
by¢ moze dokument zostatby uzupetniony prawidtowo. Wykonawca nie przedstawit zadnych
okolicznosci ani dowodéw, kiére wskazywatyby, ze nieztozenie dokumentu nastgpito z
przyczyn nie lezacych po jego stronie. Nieuzupetnienie dokumentéw przez Wykonawce
spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako
najkorzystniejszej, a przyczyny nieuzupetienia dokumentoéw lezg po stronie Wykonawcy i w
zwigzku z powyzszym nalezato zatrzymac¢ wadium wniesione przez Wykonawce w ww.
postepowaniu. W takich bowiem przypadkach wykonawca podlega wykluczeniu, a jego
oferte uznaje sie za odrzucong.

Zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. 2013 r., poz. 907 ze zm., dalej ,,p.z.p.”), zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o kiérych mowa w
art. 25 ust. 1 ustawy, pelnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, lub informaciji o tym, ze nie nalezy

do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87



ust. 2 pkt 3 ustawy, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ziozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejsze;.

W poréwnaniu ze stanem prawnym sprzed ostatniej nowelizacji zamawiajgcy utracit
mozliwos¢ zatrzymania wadium w kazdej niemal sytuacji nieuzupetnienia dokumentéw, w
ktérej wykonawca nie byt w stanie wykazac¢ braku swej winy. Genezg przepisu art. 46 ust. 4a
ustawy byta cheé zapobiezenia zmowom przetargowym polegajgcym na ,ustepowaniu” w
toku postepowania miejsca przez wykonawcow tanszych wykonawcom drozszym.
Wykonawca tanszy wezwany do uzupetnienia dokumentéw nie czyni za dos¢ obowigzkowi
ich uzupetienia i w konsekwencji zostaje wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy. W efekcie takiego dziatania Zamawiajgcy zmuszony jest do zawarcia umowy z
wykonawca drozszym. Celem wprowadzenia art. 46 ust 4a ustawy bylo zatem utrudnienie
tego rodzaju dziatania i wprowadzenie sankcji finansowej w postaci utraty wadium, ktéra to
sankcja winna ograniczy¢ atrakcyjnos¢ takich dziatarh wykonawcow.

»W obecnym stanie prawnym zatrzymanie wadium mozliwe jest jedynie, gdy: a) Do
wykonawcy zostato wystosowane wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. a Wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie nie uzupetnit ze swojej winy dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, petnomocnictw, oSwiadczen dotyczgcych
przynaleznosci do grupy kapitatowej, lub b) Zamawiajgcy dokonat poprawy innej niz
oczywista omytka pisarska lub rachunkowa, polegajgcej na niezgodnosci tresci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce;j istotnych zmian w tresci
oferty, a wykonawca nie wyrazit na to zgody; c) Dziatanie wykonawcy z lit. a lub b
uniemozliwito wybdr jego oferty jako najkorzystniejsze;.

W przypadku nieuzupetnienia dokumentéw nadal konieczne jest, aby spowodowane byto to
zawinionym dziataniem wykonawcy (Wyrok SA w Warszawie z dnia 28 lutego 2014 r. | ACa
1042/2013). Istotng zmiang jest jednak zniesienie domniemania winy wykonawcy, a dowdd w
tym zakresie w pemi obcigza zamawiajgcego. Nowelizacja nie zniosta podnoszonych
wczesniej w orzecznictwie watpliwosci czy zatrzymanie wadium moze mie¢ miejsce
wylacznie w braku fizycznego wpltywu jakichkolwiek dokumentow czy tez takze w przypadku
nienalezytego uzupetnienia. Ostatnie orzecznictwo SN zmierzato w kierunku pierwszej z
proponowanych wyktadni (zob. Wyrok SN z dnia 10 maja 2013 r. | CSK 422/2012). W wyroku
z dnia 18 czerwca 2014 r., | ACa 275/14, Sad Apelacyjny w Biatymstoku stwierdzit, ze w
przypadku art. 46 ust. 4a ustawy nalezy zwréci¢ uwage na ,potrzebe stosowania regut
wyktadni celowo$ciowej, co oznacza przyjecie, ze nie kazde uchybienie wykonawcy w
realizacji wezwania, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, uzasadnia zastosowanie art. 46
ust. 4a ustawy i zatrzymanie wadium. Takie stanowisko wpisuje sie w ten nurt w
orzecznictwie, zgodnie z ktérym badaniu in casu podlega zachowanie wykonawcy, a
przypisanie mu zawinienia uzasadnione jest w wypadkach jego biernosci, umysinosci,

celowosci dziatania oraz nasilenia ztej woli w niepodporzadkowaniu sie wezwaniu
zamawiajgcego (zob. wyroki SN: z 7 listopada 2013 r., V CSK 531/12, z 10 maja 2013 r., |
CSK 422/12, LEX 1331255, z 4 marca 2013 r., | CSK 444/12). W uzasadnieniu ww. wyroku z
7 listopada 2013 r. Sad Najwyzszy wskazat, ze odmiennej wykfadni nie datoby sie pogodzi¢ z
dyrektywg zacie$niajgcego ttumaczenia regulacji wyjgtkowych o szczegolnie restrykcyjnym
charakterze, do ktérych niewatpliwie nalezy zaliczy¢ art. 46 ust. 4a ustawy. Podobne
stanowisko zajat Sad Apelacyjny w Biatymstoku w wyroku z dnia 11 marca 2014 r., | ACa
789/13, w ktérym stwierdzit, ze ,(...) art. 46 ust. 3 p.z.p. opiera sie na zasadzie winy
wykonawcy - obowigzek zatrzymania wadium powstaje tylko w przypadku zawinionego
dziatania. W kazdym wypadku podlegajg zatem badaniu przyczyny nie wykonania wezwania,
bowiem obowigzek zatrzymania wadium przez zamawiajgcego nie zachodzi w przypadku,
gdy niewykonanie wezwania bylo nastepstwem okolicznosci, na ktére wykonawca nie miat i
nie mégt mie¢ wptywu. Interpretacja tego przepisu wymaga uwzglednienia jego celu, a zatem
powinien by¢ stosowany wytacznie w celu zapobiegania zmowom wykonawcow. Do przyjecia
zawinienia wykonawcy konieczna jest zatem jego catkowita biernos¢, umys$inos¢ i celowo$é
oraz nasilenie ztej woli w nie podporzgdkowaniu sie wezwaniu zamawiajgcego. (...). Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 7 lipca 2011 r. (Il 675/10, LEX nr 951295) dobitnie wskazat, ze
wyktadania art. 46 ust. 4a ustawy p.z.p. powinna by¢ zawezajgca, za$ zatrzymanie wadium
na jego podstawie uzasadnia tylko zawinione dziatanie wykonawcy polegajgce na celowym i
umys$inym niewykonaniu wezwania zamawiajgcego do ziozenia dokumentéw i oswiadczen, a
z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie. Zamawiajgcy stwierdzi, ze
wykonawca nie przediozyt listy podmiotéw nalezgcej do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej



mowa w art. 24 ust.2 pkt. 5 ustawy, albo informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej.
Jednocze$nie stwierdzit, ze Wykonawca ztozyt oSwiadczenie zawarte w piSmie z dnia
11.12.2015r., ze Arkus Romet Group sp. z 0.0. oraz Roment Rental Systems sp. z 0.0., nie
nalezy do grupy kapitatowej o ktérej mowa w art 24 ust.2 pkt.5 ustawy, poniewaz nie zfozyt
odrebnej oferty, lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu.

W zwigzku z tym, o$wiadczenie to, zaprzecza twierdzeniu, zamawiajgcego o nieztozeniu
oswiadczenia o przynaleznosci do tej samej Grupy kapitatowej. Skoro wykonawca ztozyt do
oferty odpisy z KRS, spdtek wchodzacych w sktad konsorcjum, w zwigzku z tym nie mozna
im przypisa¢ cechy umysinosci, czy ztej woli. Bowiem, wykonawca przedstawit swojg
interpretacje tego przepisu z czego jednoznacznie wynika, ze nie zmierzat do ominiecia
przepisdw ustawy, ani naruszenia innych regulacji prawnych. W wyroku Il CSK 448/12 Sad
Najwyzszy zwrécit uwage, ze ,Omawiany przepis stanowi, ze zatrzymanie wadium
nastepuje, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie nie ztozyt dokumentow lub
oswiadczen. Zgodne jest stanowisko orzecznictwa, ze chodzi o brak fizyczny dokumentu lub
oswiadczenia, natomiast przepis nie znajduje zastosowania, jezeli zostanie ztozony

dokument lub o$wiadczenie, ktore nie potwierdza spetienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Przyjg¢ nalezy, ze sytuacja ta nie jest tozsama z sytuacjg, w ktorej
wykonawca w ogole nie reaguje na wezwanie i jest catkowicie bierny pozostawiajgc
wezwanie bez zadnej odpowiedzi. Zamawiajgcy, blednie wskazat, ze oSwiadczenie
wykonawcy w przedmiocie ztozenia oswiadczenia do przynaleznosci do grupy kapitatowej
stanowi przestanke do zatrzymania wadium. Artykut 46 ust. 3 ustawy opiera sie na zasadzie
winy wykonawcy - obowigzek zatrzymania wadium powstaje tylko w przypadku zawinionego
dziatania. W kazdym wypadku podlegajg zatem badaniu przyczyny nie wykonania wezwania,
bowiem obowigzek zatrzymania wadium przez zamawiajgcego nie zachodzi w przypadku,
gdy niewykonanie wezwania bylo nastepstwem okolicznosci, na ktére wykonawca nie miat i
nie mégt mie¢ wptywu. Interpretacja tego przepisu wymaga uwzglednienia jego celu, a zatem
powinien by¢ stosowany wytacznie w celu zapobiegania zmowom wykonawcow. Do przyjecia
zawinienia wykonawcy konieczna jest zatem jego catkowita biernos¢, umysinos¢ i celowo$é
oraz nasilenie ztej woli w nie podporzgdkowaniu sie wezwaniu zamawiajgcego. Jak wskazat
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 7 lipca 2011 r., Il CSK 675/10, niepubl., przyjecie
odmiennego stanowiska i uznanie, ze do zatrzymania wadium moze dojS¢ w kazdej sytuacji,
gdy wykonawca nie wypeti nalezycie wezwania zamawiajgcego, stwarza pole do naduzy¢
ze strony zamawiajgcego i mozliwe staje sie wykorzystanie instytucji wadium, jako sposobu
nienalezytego przysporzenia. W wyroku | CSK 422/12 Sad Najwyzszy réwniez uznat, ze
przepis art. 46 ust. 4a ,(...) z uwagi na wysoka sankcyjnos¢ i restrykcyjnos¢ powinien byé
stosowany wylgcznie dla zapobiegania zmowom wykonawcow. Obowigzek zatrzymania
wadium powstaje zatem tylko w przypadku zawinionego dziatania wykonawcy polegajgcego
na nieuzupetnieniu dokumentow i oswiadczen, o ztozenie ktérych wykonawca zostat
zasadnie wezwany przez zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., gdy to
zaniechanie wykonawcy zmierza do obejScia prawa, w szczegdlnosSci przez stworzenie
warunkéw ku temu, by zamowienie udzielone zostato temu wykonawcy, kto zaoferuje
najwyzszg cene. W kazdym wypadku odmowy zwrotu wadium zatrzymanego w zwigzku z nie
wywigzaniem sie przez wykonawce z obowigzku uzupetnienia dokumentow i odwiadczen
badaniu podlegajg takze przyczyny niewykonania wezwania, bowiem obowigzek zatrzymania
wadium przez zamawiajgcego nie powstaje wéwczas, gdy niewykonanie wezwania byto
nastepstwem okolicznosci, na ktére wykonawca nie miat i nie mogt mie¢ wptywu. Do
przyjecia zawinienia wykonawcy konieczna jest zatem jego catkowita biernosé, umysinosé i
celowosc¢ oraz nasilenie ztej woli w nie podporzgdkowaniu sie wezwaniu zamawiajgcego”.
Decyzja o zatrzymaniu wadium powinna by¢ podjeta dopiero po wnikliwej analizie, czy
zaistniata obiektywnie uzasadniona podstawa do wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3
ustawy oraz wplywu nieztozenia dokumentéw lub oSwiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1 ustawy, lub petnomocnictw na postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.

Konsekwencja nieprawidtowego i pochopnego zastosowania tego przepisu nie moze bowiem
by¢ doprowadzenie do powstania negatywnych skutkéw w sferze ekonomicznej wykonawcy
w sytuacji, gdy dofozyli oni nalezytej starannosci w uzyskaniu okreslonych dokumentow,
ztozyli je i mimo to dokumenty te nie potwierdzajg spetnienia postawionego przez
zamawiajgcego wymogu. Zgodnie bowiem z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawcze;j,



akceptowanym réwniez przez sady powszechne (zob. wyrok SA w Poznaniu z dnia 20 maja
2010r.,  ACa 357/10), wadium podlega zatrzymaniu na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy
tylko w wypadku zawinionego zaniechania ztozenia Zadanych dokumentéw przez
wezwanego wykonawce. Do zagadnienia zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a
ustawy odniést sie rowniez Sad Apelacyjny w Gdansku w wyroku z dnia 18 czerwca 2013 r.,
V ACa 261/13, LEX nr 1363243, w ktorym zwroécit uwage, ze sposoby wyktadni tego przepisu
.zaprezentowat Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu postanowienia z dnia 9 maja 2012 .
w sprawie (...) [P 47/11 - przyp. aut.] powotujgc przy tym liczne orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej (...)) Sadu Najwyzszego
oraz sgdoéw powszechnych. Trybunat wskazat, ze w orzecznictwie (...) dominuje poglad, ze
art. 46 ust. 4a p.z.p. ma charakter restrykcyjny i wyjgtkowy ze wzgledu na zawartg w nim
dolegliwg sankcje finansowg dla wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu
przetargowym. (...). Wskazat jednoczes$nie, ze z punktu widzenia potrzeby ochrony
konstytucyjnych praw, i wolnosci, w szczegdlnosci - wolnosSci dziatalnoSci gospodarcze;j -
dokonujgc wyktadni art. 46 ust. 4a p.z.p. - nie mozna traci¢ z pola widzenia celu tego
przepisu polegajgcego na sankcjonowaniu nieuczciwych zachowan przedsiebiorcéow w toku
postepowania przetargowego. Niedopuszczalna jest tez taka interpretacja, ktéra z instytuciji
zatrzymania wadium czynitaby zrédto dodatkowych dochodéw zamawiajgcych. Wreszcie
Trybunat Konstytucyjny zwrécit uwage, ze nawet w sytuacji, gdy spetnione sg przestanki
zatrzymania wadium, zachowanie wykonawcy i zamawiajgcego podlega kontroli takze z
punktu widzenia okreslonej w art. 5 k.c. konstrukcji naduzycia prawa podmiotowego”.

Odwotlujgcy wskazata, odnoszgc sie do kwestii spetnienia warunkow SIWZ:

Oferta, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia, co do
zasady powinna zatem ulega¢ odrzuceniu. Niemniej jednak, w celu oceny czy oferta
wykonawcy odpowiada tresci SIWZ, zamawiajgcy moze wezwa¢ wykonawce do ztozenia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, a wéwczas wykonawca moze by¢ zobowigzany
do przedstawienia dokumentu, z ktérego bedzie wynika¢, ze oferowane przez niego
urzadzenia spetniajg warunki SIWZ. W mysI postanowienia art. 26 ust. 3 ustawy, ztozone na
wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz w

dniu, w ktorym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Zdaniem UZP z sytuacja, w ktdrej nieztozenie dokumentdéw zgdanych przez zamawiajgcego
wynika z przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy, mamy do czynienia tez - w $wietle
art.46 ust.4a ustawy - w przypadku, gdy niemozno$¢ przedtozenia dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub potwierdzajgcego
spetnianie przez oferowane ustugi, dostawy lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, wynika z faktu, iz obiektywnie wykonawca ten, jak i oferowane przez
niego ustugi, dostawy lub roboty budowlane, nie spetniajg tych warunkéw lub wymagan.
Innymi stowy, obowiagzek zatrzymania wadium na podstawie art.46 ust.4a ustawy PZP nie
dotyczy tych wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, pomimo ze nie spetniali warunkéw udziatu w
postepowaniu (np. podlegali wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, nie legitymowali sie
okreslonym obrotem), jak tez, pomimo ze oferowane przez nich ustugi, dostawy lub roboty
budowlane nie spetniaty wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Przepis art.46 ust.4a
ustawy PZP nie znajdzie wiec zastosowania w sytuacji, gdy wykonawca zostanie wykluczony
z postepowania na podstawie art.24 ust.2 pkt 4 w zw. z art.22 ust.1 lub w zw. z art.24 ust.1
ustawy. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 20 pazdziernika 2010 r., o sygnaturze KIO/UZP
2190/10 ,W przepisie art. 46 ust. 4a p.z.p. chodzi o brak "fizyczny" dokumentu lub
oswiadczenia, a zatem znajduje on zastosowanie w sytuacji, gdy wezwany do uzupetnienia
dokumentu wykonawca w ogole nie przedtozy go zamawiajgcemu (...) Dyspozycja przepisu
art. 46 ust. 4a p.z.p. nie zostaje wypetniona w przypadku, gdy w wyniku wezwania zostanie
zlozony dokument, ktory jednak nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu”. Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20 maja 2010 r.,
o sygnaturze | ACa 357/10 ,,Z wypelnieniem dyspozyciji art. 46 ust. 4a p.z.p. mamy do
czynienia wylgcznie w przypadku, gdy wykonawca faktycznie (fizycznie) nie uzupetni
dokumentow (oswiadczen, petnomocnictw). (...) Sankcja zatrzymania wadium z pewnoscig
nie dotyczy sytuacji w ktérej wykonawca odpowiada na wezwania bez zbednej zwioki i



przedktada wymagane dokumenty z nieznacznym, usprawiedliwionym obiektywnymi
okolicznosciami, opéznieniem. Przedmiotowa sankcja nie dotyczy rowniez sytuacji, w ktorej
sama czynno$¢ uzupetnienia dokumentéw dotknieta jest dalszymi brakami formalnymi.
Niedopuszczalna jest bowiem interpretacja prowadzgca do sytuacii, w ktérej kazde
uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania do uzupetniania dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 p.z.p. powstaniem po stronie zamawiajgcego prawa do zatrzymania wadium.
Zamawiajgcy nie moze naduzywaé swojego prawa, czynigc z praktyki zatrzymania wadium
wykonawcow niejako dodatkowe zrodto dochodu. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 11 stycznia
2011 r., o sygnaturze KIO/UZP 2805/10; KIO/UZP 2810/10 ,Nie spos6b w oderwaniu od
stanu faktycznego i specyficznych okoliczno$ci konkretnej sprawy, doktrynalnie przesadzi¢ o

sposobie zastosowania art 46 ust. 4a p.z.p. oraz generalnie okresli¢ sposéb czy zakres
stosownych uzupetnien (ich wad), ktére warunkujg zatrzymanie wadium wniesionego przez
wezwanego wykonawce (...) Nalezy w szczegdlnosci unika¢ popadania w obustronne
skrajnosci przekreslajace sens i cel przepisu art. 46 ust. 4a p.z.p. - np. z jednej strony
przyjmowanie, iz formalnie przeprowadzone, uzupetnienie jakichkolwiek dokumentow
przesgdza o niemozliwosci zatrzymania wadium na podstawie ww. przepisu (a contrario:
tylko "fizyczny" brak uzupetnienia uprawnia do zatrzymania wadium), a z drugiej strony
przyjecie stanowiska, ze tylko w petni odpowiadajgce, w tym réwniez materialnym,
wymaganiom zamawiajgcego w przedmiocie potwierdzenia warunkdw udziatu w
postepowaniu, uzupetnienie dokumentéw zapobiega zatrzymaniu wadium”.
Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 31 maja 2012 r., o sygnaturze KIO 993/12; KIO 999/12
~Jedynym aspektem zmowy cenowej, ktorej moze dotyczyc¢ art. 46 ust. 4a p.z.p. jest celowe
nieuzupetnianie dokumentéw przez wykonawce z nizszg ceng, tak by wygrat bedacy z nim w
zmowie wykonawca oferujgcy wyzszg cene”. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w
Gdansku z dnia 18 czerwca 2013 r., o sygnaturze V ACa 261/13,Trybunat Konstytucyjny
wskazat jednak, ze w nowszym orzecznictwie (...) zarysowuije sie inne stanowisko, uznajgce
zatrzymanie wadium za uzasadnione réwniez w sytuacji ztozenia na wezwanie
nieprawidtowych. Wedtug tego pogladu ograniczenie zamawiajgcego dokumentéow
stosowania art. 46 ust. 4a p.z.p. wytgcznie do sytuacji fizycznego nieztozenia dokumentow
bytoby niezgodne z intencjami ustawodawcy i regutami wyktadni celowos$ciowej, gdyz nie
zapobiegtoby mozliwosci niedozwolonych porozumien przetargowych pomiedzy
wykonawcami. Jednak takze w zgodnie z postanowieniem Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
9 maja 2012 r., o sygnaturze P 47/11 ,Trybunat zwraca na marginesie uwage, ze zgodnie z
art. 14 p.z.p., do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy k.c. i to wprost, a nie
odpowiednio (por. M. Stachowiak, uwaga 2 do art. 14 p.z.p., op.cit.; A. Rudowald,
Zamowienia publiczne jako sprawy cywilne, Zaméwienia Publiczne Doradca, nr 11/2007, s.
61). Odestanie to obejmuje wszystkie czynnosci faktyczne i prawne podejmowane przez
zamawiajgcego i wykonawcow, w tym dotyczace wniesienia oraz zwrotu wadium (por. S.
Babiarz, uwaga 5i 6 do art. 14 p.z.p., op.cit.; por. tez wyrok SN z 22 kwietnia 2010 r. 5 sygn.
akt V CSK 321/09, Lex nr 688054). Nawet jesli sg spetnione przestanki zatrzymania wadium,
zachowanie wykonawcy i zamawiajgcego podlega kontroli takze z punktu widzenia
okreslonej w art. 5 k.c. konstrukcji naduzycia prawa podmiotowego. W rozpatrywanej sprawie
ocenie tej powinno zosta¢ poddane wykonanie przez zamawiajgcego przystugujgcego mu
prawa zatrzymania wadium (teze o dopuszczalno$ci stosowania art. 5 k.c. w postepowaniu
przetargowym sformutowata KIO w wyroku z 9 maja 2008 r., KIO/UZP 381/08, Lex nr
428485, bez szerszej analizy).

B. Sygn. akt KIO 2830/15
Na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”) Odwolujgcy wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych
na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie
Romet Rental Systems Sp. z 0.0. ul. Handlowa 3 35-103 Rzeszéw oraz ARKUS & ROMET
GROUP Sp. z 0.0. Podgrodzie 32c 39-200 Debica (dalej: ,Konsorcjum Romet") i zaniechaniu
wykluczenia tego wykonawcy z innych jeszcze przyczyn, niz wskazane przez
Zamawiajgcego w uzasadnieniu wykluczenia tego wykonawcy
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



1) art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Romet
jako niezgodnej z trescig specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia oraz jako
zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny;

2) art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy przez uznanie, ze btgd w formularzu cenowym do oferty
Konsorcjum Romet kwalifikuje sie do poprawienia na podstawie tego przepisu;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy przez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Romet z Postgpowania z innych jeszcze przyczyn niz wskazane w
uzasadnieniu wykluczenia tego wykonawcy, pomimo niewykazania spetniania
warunku wiedzy i doSwiadczenia przez tego wykonawce;

4) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. art. 90 ust. 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
tego wykonawcy pomimo, ze zawiera razgco niskg cene, a wyjasnienia ztozone przez
tego wykonawce sg lakoniczne, ogdlnikowe i nie zawierajg kalkulacji ceny.

Odwolujgcy wnidst o: uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia
oferty Konsorcjum Romet i wykluczenia tego wykonawcy dodatkowo na podstawie
okolicznosci przytoczonych w niniejszym odwotaniu.

W zakresie posiadanego interesu w uzyskaniu zamoéwienia Odwotujgcy wskazat:
Odwotujacy jest legitymowany do wniesienia odwotania, stosownie do wymagan okreslonych
w art. 179 ust. 1 ustawy, jako wykonawca, ktory ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i ubiega sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajagcego ww. przepisow
interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia moze doznaé uszczerbku, a w konsekwencji
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode na skutek braku uzyskania przedmiotowego zamowienia i
mozliwosci jego realizacji. Wskaza¢ nalezy, ze w Postepowaniu, ztozone zostaty trzy oferty,
tj. oferta Odwolujacego, uznana za najkorzystniejsza, oferta Konsorcjum Romet i oferta
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Konsorcjum BikeU. Oferta Odwotujgcego, na skutek rozpoznania ewentualnego odwotania
whniesionego przez Konsorcjum Romet i jego ewentualnego uwzglednienia, moze straci¢
status oferty najkorzystniejszej, a jednoczes$nie Odwotujgcy moze straci¢ mozliwosé
zaskarzenia ewentualnego wyboru oferty Konsorcjum Romet jako oferty najkorzystniejsze;.
W powyzszych okoliczno$ciach, zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Romet i
wykluczenia tego wykonawcy z Postepowania na wszystkich zachodzacych podstawach,
prowadzi bezsprzecznie do naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia, a w konsekwenciji
powoduje mozliwo$¢ powstania szkody po stronie Odwotujacego.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadniat:

Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Romet jako niezgodnej z trescig specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SWIZ) oraz jako zawierajacej btedy w obliczeniu

ceny oraz naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy.

W formularzu cenowym do oferty nalezato wskaza¢ cene za uruchomienie LRP dostarczenie
rowerow oraz wykonanie montazu urzgdzen stacji rowerowych £RP (poz. 1) oraz miesieczne
wynagrodzenie za eksploatacje oraz zarzadzanie LRP (poz. 2). Konsorcjum Romet w
sposob wadliwy podato cene za pozycje 2. Zgodnie z opisem kolumny 9 ,cena ryczattowa
brutto [PLN] {3x7}" Zamawiajgcy wskazat w jaki sposéb nalezy obliczy¢ warto$¢
wynagrodzenia wykonawcy za te cze$¢ zamowienia. Konsorcjum Romet wyliczyto te wartos¢
nieprawidtowo, bowiem zamiast wartosci brutto - przyjeto wartos¢ netto za jeden miesiac
Swiadczenia ustugi. W doktrynie oraz orzecznictwie przyjmuje sie, iz oferta nieodpowiadajgca
treSci specyfikacji to taka, ktora jest sporzadzona odmiennie, niz okre$lajg to postanowienia
tej specyfikaciji. Odmiennos¢ oferty powinna przejawiac sie przede wszystkim w zakresie
proponowanego przedmiotu zamdowienia i sposobu jego realizacji. Moze przejawiac sie tez w
innym sposobie sporzgdzenia oferty, niz zgdat zamawiajgcy, przy czym powinny to by¢
elementy sktadajgce sie na tres¢ oferty, a wiec odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia.
Niezgodno$¢ tresci oferty z treScig specyfikacji moze dotyczy¢ aspektéw formalnych i
materialnych, ale nie w zakresie sposobu spetnienia obydwu aspektow. Innymi stowy, jezeli
oferta spetnia cel wymagan formalnych, ale w sposo6b niekoniecznie taki, jak zgdat
zamawiajacy, przy podejmowaniu decyzji istotne powinno by¢ to, czy cel zostat osiggniety, a
nie czy forma oferty stanowi odzwierciedlenie zyczen zamawiajgcego. Nalezy doda¢, iz
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia



Lwoferty" zdefiniowanego w art. 66 KC, czyli niezgodnosci oSwiadczenia woli wykonawcy z

oczekiwaniami w zamawiajgcego. KIO w wyroku z dnia 3 lutego 2012 r., sygn. akt KIO

127/12 stwierdzita, iz tres¢ oferty moze by¢ rozumiana dwojako - jako przedmiot i sposob

wykonania umowy oraz jako to, co znajduje sie w o$wiadczeniu ("co napisano”).

Zamawiajacy, wadliwie dokonat poprawienia tego btedu, jako oczywistej omytki rachunkowe;.
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Btad ten mozna byto poprawi¢ w dwojaki sposob - poprzez poprawienie ceny ryczattowej
brutto za eksploatacje oraz zarzagdzanie LRP (tj. za 34 miesigce $wiadczenia ustugi) lub
poprzez poprawienie ceny jednostkowej netto (tzn. za jeden miesigc). Oczywistos¢ omytki
nie powinna budzi¢ zadnej watpliwosci. Omytka mozliwa do poprawienia to taka omytka,
ktéra daje sie ustali¢ jednoznacznie bez mozliwosci opcji. Opcjonalnos¢ poprawienia omytki
wylgcza jej oczywisto$é (wyrok KIO 1309/12 z dnia 5 lipca 2012 roku). Zamawiajgcy w
sposéb nieuprawniony przyjat, ze nalezy poprawi¢ cene ryczattowg za 34 miesigce
Swiadczenia ustugi. Réwnie dobrze mozna byto przyja¢, ze cena ta jest prawidtowa, a
poprawieniu powinna ulec cena jednostkowa. W $wietle powyzszego sytuacje te nalezy
uznac za sprzecznos¢ tresci oferty z tre$cig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i
jako btad w obliczeniu ceny.

Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum Romet z Postepowania z uwagi na
niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i
do$wiadczenia - wadliwe zobowigzanie do udostepnienia potencjatu.
Na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia Konsorcjum Romet zatgczyto
do oferty wykaz gtéwnych ustug zawierajacy jedng pozycje dotyczaca systemu rowerdéw
publicznych Miasta Saloniki. Zgodnie z oSwiadczeniem Konsorcjum Romet poz. 1 wykazu
jest doswiadczeniem innych podmiotow, ktérych zasoby zostang oddane do dyspozycji tego
Wykonawcy na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy. Na potwierdzenie
powyzszego Wykonawca wraz z ofertg przedtozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego -
BRAINBOX S.A. Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia tego dokumentu, jako obarczonego
szeregiem wad, w tym ztozonego w kopii poSwiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem, zamiast
w formie pisemnej. Konsorcjum Romet uzupetnito ten dokument po terminie. Nadal jednak
tre$¢ tego dokumentu budzi watpliwosci i nie wykazuje realnego dysponowania tym
potencjatem. W tre$ci dokumentu wskazuje sie na oddanie zasobow do dyspozycii
»Operatorowi Gospodarczemu", cho¢ podmiot ten nigdzie nie zostat zdefiniowany.
Dodatkowo wskazuije sie, ze ,udziat Brainbox S.A. wwykonaniu umow zawartych przez
Romet Rental Systems sp. z 0.0. obejmuje...]". Nie jest zatem jasne, czy chodzi o udziat w
wykonaniu umowy, ktéra ewentualnie zostata by zawarta w tym Postepowaniu, czy tez
charakteryzuje sie ogolnie wspotprace pomiedzy obydwoma podmiotami, zwtaszcza, ze
analizowany dokument zostat nazwany o$wiadczeniem, a nie zobowigzaniem do
udostepnienia potencjatu. Natomiast w tym miejscu oswiadczenia, gdzie wprost wskazuje sie
na przekazanie zasobow zgodnie z postanowieniami art. 26 ust. 2b ustawy Pzp - przekazuje
sie je Operatorowi Gospodarczemu, jak juz wskazano - nigdzie nie zdefiniowanemu. W
kazdym zas innym miejscu oswiadczenia wskazuje sie na nazwe Romet Rental Systems sp.
Z 0.0., jednakze z tych fragmentdéw o$wiadczenia nic konkretnego nie wynika. Ponadto,
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oswiadczenie odnosi sie tylko Romet Rental Systems sp. z 0.0., a nie do wszystkich
cztonkéw Konsorcjum Romet, co dodatkowo wskazuje na brak realnosci udostepnienia
zasobow.

Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum Romet z Postepowania z uwagi na
niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedz i
do$wiadczenia - brak co najmniej 300 rowerdw.

Konsorcjum Romet w celu wykazania spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia postuzyt
sie potencjatem pozyczonym od podmiotu trzeciego, firmy Brainbox S.A. Zgodnie z
informacjami, ktére odwolujacy sie znalazt na oficjalnych stronach internetowych, system
rowerowy wykonany w ramach zamoéwienia wykazanego w wykazie ustug nie posiada co
najmniej 300 rowerdw, lecz zawiera 200 roweréw. Wykonawca ten nie spetnia zatem
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.



Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Romet, jako zawierajgcej razgco niskg cene
Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jeZeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Art. 90 ust. 3
ustawy Pzp zawiera zatem dwie odrebnie sformutowane przestanki prawne nakazujace
odrzucenie oferty. Po pierwsze, brak wyjasnien zadanych przez zamawiajgcego w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi samodzielna przestanke odrzucenia oferty niezaleznie od
ustalenia wystgpienia ceny razgco niskiej, przy czym z brakiem wyjasnien utozsamia sie
zfozenie wyjasnien lakonicznych, ogélnikowych (czes¢ alternatywy: nie ztozyt wyjasnien).
oferty jest razgco niska (cze$¢ alternatywy: lub jeZeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia ). Analiza wyjasnien Konsorcjum Romet wskazuje jednoznacznie, ze
wyjasnienia te charakteryzujg sie ogdlnoscia i lakoniczno$cig. Konsorcjum Romet nie
przedstawito zadnej kalkulacji. Nie wiadomo w ogole, jakie sg sktadowe ceny oferty, a w
zwigzku z tym nie wiadomo, czy wykonawca ten uwzglednit wszystkie koszty. Podstawa
odrzucenia oferty jest w tym przypadku nie ztozenie w ogéle wyjasnien, przez co
rozumie sie zgodnie z ugruntowanym pogladem doktryny i orzecznictwa, takze
zlozenie wyjasnien ogodlnych i lakonicznych. W wyja$nieniach nie podano warto$ci
poszczegobinych kosztow skiadajacych sie na oferte. Wskazuje sie jedynie na oszczednosci
wzgledem konkurencji. Konsorcjum Romet nie wie jakie koszty ma konkurencja w
poszczegoéinych obszarach i odwotywanie sie do kosztéw konkurencii jest pozbawione
sensu. Wykonawca sktadajgcy wyjasnienia powinien wykazac, ze on jest zdolny do
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wykonania zamowienia za okreslong kwote i powinien pokazac¢ sposob w jaki te kwote
uzyskat. Ponadto samo Konsorcjum Romet nie jest przekonane co do rzekomych
oszczednosci - kazda z pozyciji wyjasnien kwitowana jest sformutowaniem ,powinnismy
osiggng¢ oszczednos¢ na poziomie [...]". Tymczasem wykonawca powinien udowodni¢, ze
realizacja zamowienia za kwote x jest mozliwa. Podobnie na str. 5 wyjasnien ,Wydaje sig, ze
przeznaczenie kwoty pomigdzy 2 a 4 min w ciggu 4 lat nie bedzie stanowito probleméw".
Wykonawca powinien wykazac, ze kwoty, ktdre planuje pozyskac¢ sg realne. W tym
przypadku wykonawca przedstawit swoje zatozenia, ale jednoczesnie sam podkreslitich
niepewny charakter. Finalnie na ostatniej stronie wyjasnien Konsorcjum Romet wskazalo, ze
»L--] Kierunek wypozyczalni miejskich bedzie konsekwentnie przez firme rozwijany i
doinwestowywany [...]". Nie ulega watpliwosci, ze zaoferowana cena ma charakter
dumpingowy. W Zaden sposo6b nie wykazano, w jaki sposéb czynniki, na ktére powotuje sie
Konsorcjum Romet miaty wplyw na obnizenie ceny. Co wiecej, Wykonawca przedstawiajac
podstawy dla mozliwych do zastosowania oszczedno$ci powotat sie na okolicznosci, ktore
nie sg charakterystyczne tylko dla niego, a co za tym idzie w dokonywanej wycenie
uwzgledniane mogtly by¢ réwniez przez inne podmioty dziatajagce na rynku, co w
konsekwenciji oznacza brak waloru dowodowego takich twierdzen w procedurze wyjasniania
razgco niskiej ceny. Przyktadowo, wykazujgc oszczedno$ci na poziomie zaplecza
serwisowego, Wykonawca powotat sie na okolicznos¢ tego, ze system centralny bedzie
wybierat grupe serwisowg na potrzeby projektu, co nie dos¢, ze nie jest zadng
innowacyjnoscig na rynku, dostepng tylko dla Wykonawcy, to dodatkowo powoduje brak
elastycznosci w dziataniu podczas realizacji zamoéwienia. Przy wykazywaniu oszczednosci
na poziomie systemu, Wykonawca z kolei argumentowat, ze posiada innowacyjne elementy
systemu, co ponownie nie moze stanowi¢ okoliczno$ci uzasadniajgcej zaoferowang cene,
gdyz wszystkie wymienione systemy sg juz wdrozone przez konkurencije. Co wiecej,
wskazany element jest wrecz elementem Swiadczgcym na niekorzys¢ wyceny dokonanej
przez Wykonawce, gdyz z tresci wyjasnien wynika, ze Konsorcjum Romet wdrozyto
wymienione systemy na potrzeby przedmiotowego postepowania, co generowato dodatkowe
koszty po jego stronie, ktore nie obcigzaty Wykonawcow, u ktérych systemy te byly juz
uprzednio wdrozone.

Ponadto nigdzie nie wskazano stawki wynagrodzen za prace - w ogéle pominieto je w
wycenie. Nie uwzgledniono zatem wymagania z art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, {j.
wymagania, ze wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Konsorcjum Romet w



wyjasnieniach nie uwzglednito w ogdle w szczegdlnosci nastepujgcych czynnikdéw
cenotworczych: opracowanie i dostarczenie projektéw rowerdw, stacji rowerowych wraz z
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terminalami oraz strony internetowe;j i aplikacji na urzadzenia mobilne, opracowanie i
dostarczenie projektdw dokumentow, okreslajgcych prawa i obowigzki klientéw tRP,
wykonanie rozruchu testowego, przeszkolenie wskazanych pracownikow Zamawiajgcego,
koszty serwisu rowerow, koszty kompletnych stacji wraz z elektronika, elektrozamkami,
panelami komputerowymi, okablowaniem, wdrozenie i uruchomienie systemu, przygotowanie
terenu pod stacje, transport, przeprowadzenie szkolenia dla pracownikdéw wskazanych przez
Zamawiajgcego, koszty systemu informatycznego i jego obstugi, koszt miesieczny obstugi
systemu LPR w zakresie relokacji roweréw systemu pomiedzy poszczegdlnymi stacjami,
koszty osobowe przy serwisie, koszty osobowe przy alokaciji, koszty wynajecia warsztatu,
odtworzenie sprzetu, koszty zakupu samochodéw, koszty utrzymania samochodéw - paliwo,
przeglady i OC, koszt magazynu zimowego, koszt miesieczny obstugi systemu tPR w
zakresie czynnosci zwigzanych z poprawnym funkcjonowaniem systemu informatycznego
PR, koszty informatyka i przesytu danych, koszt miesieczny obstugi systemu £tPR w
zakresie czynnosci zwigzanych z poprawnym funkcjonowaniem Punktu Obstugi Klienta oraz
Centrum Kontaktu, koszty osobowe Centrum Kontaktu, koszty osobowe Punktu Obstugi
Klienta, koszty pomieszczen na Punktu Obstugi Klienta, koszty szkolen pracownikéw, koszty
rozliczen z uzytkownikami, koszty transakcji bankowych i dokonywanych kartg kredytows,
koszty finansowe zwigzane z finansowaniem projektu, koszty zniszczen, uszkodzen,
dewastaciji i kradziezy sprzetu.

Co do zatgczonych dowodéw, nalezy zauwazyc, ze kopie oferty na dostawe roweréw i na
dostawe staciji nie sg do nikogo zaadresowane. Ponadto nie wiadomo jaka byta tres¢
zapytania i jakg specyfikacje przestano w dniu 06.09. 2015r. Nie wiadomo takze jaki byt
termin zwigzania tymi ,,ofertami" i czy zostaty one ewentualnie przyjete. Co do listu
intencyjnego za$, wyraza on tylko intencje, nie zobowigzuje do jakiegokolwiek $wiadczenia
zadnej ze stron i nie wskazuje jakichkolwiek kwot. Tym samym przychody z reklam pozostajg
w zaden sposéb nieudowodnione. Przede wszystkim, jak sie wydaje, przywotane oferty i list
intencyjny sa kierowane pomiedzy cztonkami Konsorcjum Romet. Nie sg to zatem oferty od
podmiotéw zewnetrznych, ale oferty samego wykonawcy. Wobec powyzszego, jesli
Konsorcjum Romet de facto samo wyprodukuje rowery, to powinno wykaza¢ wysoko$¢
kosztu produkciji roweru i stacji rowerowych. Zlozone ,oferty" sg oSwiadczeniami wtasnymi
Konsorcjum Romet i nie majg warto$ci dowodowe;j.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwolawczego na podstawie zebranego materiatu dowodowego
w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnika postepowania
odwolawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:
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W zakresie obu odwotan o sygnaturach akt KIO 2825/15 i KIO 2830/15:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku poz. 2164, dalej:
.Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotan. Odwotania zostaty ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowych terminach oraz zostaty przekazane
ustawowym terminie kopie odwotan Zamawiajgcemu, co potwierdzit na posiedzeniu
z udziatem Stron Zamawiajgcy.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystapienie po stronie
Zamawiajacego do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2825/15
wykonawce Nextbike Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Izba nie dopuscita do udzialu w postepowaniu zgtaszajgcego przystapienie po stronie
Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2830/15
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: Romet Rental Systems Sp. z 0.0. z
siedzibg w Rzeszowie oraz Arkus&Romet Sp. z 0.0. z siedzibg w Podgrodziu — zgtoszenie



przystgpienia do postepoania odwotawczego wptyneto do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej emailem w dniu 31 grudnia 2015 roku. Zgodnie z art. 185 ust 2 ustawy
zgtoszenie przystgpienia dorgcza sie Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego
kwalifikowanego certyfikatu w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010
roku (Dz. U. 2014 poz. 964 j.t.) w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwofan czytamy w § 5, Ze zgtoszenie przystgpienia do postepoania odwotawczego
wnoszone drogg elektroniczng opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu (podpis kwalifikowany)
przekazuje sie za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej Izby, udostepnionej
na stronie internetowej Urzedu. Zgtaszajacy przystapienie do postepoania odwotawczego
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamoéwienie: Romet Rental Systems Sp. z o.0.

z siedzibg w Rzeszowie oraz Arkus&Romet Sp. z 0.0. z siedzibg w Podgrodziu nie wniesli
zgtoszenia przystgpienia w wymaganej przepisami formie, tym samym nie stali sie
uczestnikiem postepoania odwotawczego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie oraz
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
do protokotu.
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Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Odwotujgcego wykonawcdw wspdinie
ubiegajgcych sie o zaméwienie: Romet Rental Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie
oraz Arkus&Romet Sp. z 0.0. z siedzibg w Podgrodziu (sygn. akt KIO 2825/15) — dokumenty:
poswiadczone ttumaczenie z jezyka greckiego dokumentéw z Generalnego Rejestru
Handlowego dla OTO Parking, reprezentacja Brianbox, a takze ttumaczenie dokumentu
z Handlowego i Przemystowego Urzedu Kontroli ,Ogélne zaswiadczenie”.

Izba dopuscita dowéd ztozony na rozprawie przez Odwotujgcego Nextbike Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2830/15) — wydruk ze strony internetowej
OTO Parking w jezyku angielskim z ttumaczeniem na jezyk polski.

Zamawiajacy ztozyt w sprawie sygn. akt KIO 2825/15 pismo z dnia 17 stycznia 2016
roku OdpowiedZ na odwotania - wniést o oddalenie odwotania. Pismem z 17 stycznia 2016
roku Zamawiajgcy w sprawie sygn. akt KIO 2830/15 wniést OdpowiedZ na odwotanie - wnidst
0 oddalenie odwotania.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Izba uwzglednia odwotanie,
Jjezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wotyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba dokonawszy oceny zarzutow
podniesionych w odwotaniach, biorgc pod uwage stanowiska Stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie oraz dokumentacje postepowania
i zgtoszone dowody, uznata, ze zadne z odwotan nie podlega uwzglednieniu.

Sygn. akt KIO 2825/15

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawajgcego przepisow ninigjszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

W zakresie zarzutu niezgodne z prawem wykluczenia wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie: Romet Rental Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie
oraz Arkus&Romet Sp. z 0.0. z siedzibg w Podgrodziu (sygn. akt KIO 2825/15) na podstawie
art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy — Z postepoania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie rowniez
wykonawcow, ktorzy: (...) nie wykazali spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oraz 24
b ust 3 ustawy — Zamawiajgcy wyklucza z postepoania o udzielenie zamowienia wykonawce,
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ktory nie ztozyt wyjasnien, oraz wykonawce, ktory nie ztoZyt listy, o ktorej mowa w art. 26 ust.
2d przez uznanie oferty za odrzucong poniewaz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu oraz nie ztozyt listy podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej —
Izba uznata za niezasadny.

Izba ustalita:

Zamawiajgcy pismem z dnia 26 listopada 2015 roku wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow: pisemnego (ztozonego w formie oryginatu) zobowigzania podmiotu trzeciego
w zakresie odpowiadajgcym wymaganiu w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
(dalej: SIWZ) oraz ziozenie dokumentu potwierdzajgcego, ze ustuga wskazana w Wykazie
gtébwnych ustug zostata wykonana lub jest wykonywana nalezycie, jak rowniez uzupetnienie
oferty o liste podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24
ust.2 pkt 5 ustawy albo informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowe;j.

Zamawiajgcy tym samym pismem wezwat rowniez Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, kto
jest odbiorcg ustugi wskazanej w wykazie gtéwnych dostaw, jaka jest prawidtowa nazwa
systemu wskazanego w wykazie gtéwnych dostaw, czy ustuga tam wskazana obejmowata
swoim zakresem co najmniej 300 rowerow i zarzgdzanie systemem roweru publicznego
przez okres nie mniej niz 12 miesiecy oraz czy firmy Romet Rental Systems Sp. z 0.0. z
siedzibg w Rzeszowie oraz Arkus&Romet Sp. z 0.0. z siedzibg w Podgrodziu nalezg do
grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy.

W odpowiedzi, Odwotujgcy za pismem z 30 listopada 2015 roku (doreczonym
Zamawiajgcemu w dniu 4 grudnia 2015 roku), przestat kopie zobowigzania podmiotu
trzeciego oraz nie przestat listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o
ktérej mowa w art. 24 ust.2 pkt 5 ustawy albo informacji o tym, ze nie nalezy do grupy
kapitatowej, zataczyt rowniez kopig referencji dla Brainbox S.A. Wykonawca wyjasnit w
pismie umocowanie Pani M. M. do reprezentaciji Romet Rental Systems Sp. z 0.0. z siedzibg
w Rzeszowie jak réwniez do reprezentacji Arkus&Romet Sp. z 0.0. z siedzibg w Podgrodziu.
Wykonawca wyjasnit rowniez rozbieznosci w nazewnictwie, podajgc, ze nazwa systemu w
wykazie gtéwnych ustug to: Thessbike oraz, ze nazwa podmiotu to Brainbox S.A.

Zamawiajacy pismem z dnia 11 grudnia 2015 roku wezwat wykonawce do ztozenia
wyjasnien, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy, jakie byty przyczyny, ze wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie z dnia 26 listopada 2015 roku nie uzupetnit: listy podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktdérej mowa w art. 24 ust.2 pkt 5 ustawy albo
informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej oraz pisemnego (ztozonego w formie
oryginatu) zobowigzania podmiotu trzeciego {j. Firmy Brainbox do oddania do dyspozycii
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niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia lub innego
dokumentu, z ktérego jednoznacznie wynikatoby uprawnienie do dysponowania tymi
zasobami w trakcie realizacji zamdwienia.

W odpowiedzi Odwotujgcy za pismem z 14 grudnia 2015 roku doreczonym Zamawiajgcemu
15 grudnia 2015 roku przestat oryginat oswiadczenia podmiotu trzeciego Firmy Brainbox oraz
oswiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej jak rowniez w piSmie wskazat przyczyny
niedoreczenia oryginatu oswiadczenia podmiotu trzeciego Firmy Brainbox.

W ocenie Izby dziatanie Zamawiajgcego byto prawidtowe. Zamawiajgcy zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami (art 26 ust. 3 ustawy) wezwat wykonawce do uzupetiania
dokumentow (26 listopad 2015 roku), ktérych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
Odwolujgcy nie uzupeinit.
Poza wszelkg watpliwoscig pozostaje fakt nieuzupetnienia oswiadczenia podmiotu trzeciego
Firmy Brainbox w formie oryginatu, do ktérego wzywat Zamawiajgcy. Dokument, ktory zostat
zatgczony przez Odwotujgcego do wyjasnien z 30 listopada 2015 roku nie zostat ztozony
w prawidtowej formie — ztozono potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce
kopie dokumentu stanowigcego ttumaczenie z jezyka angielskiego na jezyk polski
co Odwotujacy przyznat rowniez w tre$ci odwotania. Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
oswiadczenie podmiotu trzeciego powinno by¢ ztozone w formie pisemnej (art. 26 ust. 2 b
ustawy), co oznacza, ze powinno by¢ podpisane przez osobe umocowang do reprezentacii
podmiotu sktadajgcego takie zobowigzanie. Nie znajduje zastosowania do tego dokumentu —



oswiadczenia podmiotu trzeciego - reguta potwierdzania ,za zgodno$¢ z oryginatem” przez
wykonawce, osobe dziatajgcg w imieniu wykonawcy, kopi oswiadczenia, poniewaz
do oswiadczenia podmiotu trzeciego (art. 26 ust. 2b ustawy) nie stosuje sie zasady
okreslonej w rozporzgdzeniu z 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form wjakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (podobnie: wyrok KIO z 6 maja 2015 roku sygn. akt KIO 812/15; wyrok z dnia 14
maja 2015 roku sygn. akt KIO 865/15). Reguta potwierdzania za zgodnos¢ dokumentéw
okreslona w ww. rozporzadzeniu dotyczy dokumentdéw w tym rozporzgdzeniu wymienionych i
nie zostaly tam ujete pisemne zobowigzania podmiotow udostepniajgcych wykonawcom
swoje zasoby. Wykonawce wigze nakaz odnoszacy sie do formy ztozenia zobowigzania
podmiotu udostepniajgcego zasoby okreslony w art. 26 ust. 2 b ustawy. Zgodnie z
wymaganiami art. 26 ust. 2 ustawy wykonawca zobowigzany jest udowodni¢
Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia, tym
samym ziozenie dokumentu w nieprawidtowej formie powoduje, ze dokument nie wywoluje
skutkow prawnych co powoduje, ze wykonawca, mimo ze powotuje sie w tym postepowaniu
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0 udzielenie zamowienia publicznego na zasoby podmiotu trzeciego nie udowodnit, ze
bedzie tymi zasobami dysponowat, co w efekcie prowadzi do wniosku, ze nie wykazat
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Ponowne przestanie kopii dokumentu
podpisanego za zgodnos¢ z oryginatem przez osobe uprawniong do reprezentaciji
wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia nie spetnig wymagan pisemnoSci ww.
dokumentu podmiotu trzeciego w Swietle obowigzujgcych przepiséw. Odwotujgcy nie
uzupehnit zobowigzania podmiotu trzeciego w okreslonym terminie do dnia 4 grudnia 2015
roku (dokument przestat dopiero 15 grudnia 2015 roku w odwiedzi na wezwanie do ztozenia
wyjasnien z dnia 11 grudnia 2015 roku), tym samym dziatanie Zamawiajgcego byto
prawidtowe. Zaznaczy¢ réwniez nalezy, ze wyjasnienia Odwotujgcego potwierdzajg

w sposoéb bezsprzeczny fakt nieuzupetnienia dokumentu w prawidtowej formie, bowiem sam
Odwolujgcy przyznat, ze wycofat jedng z nadanych do Zamawiajgcego przesylek — czego
nawet nie starat sie w trakcie rozprawy wykazac — ktéra to przesytka mita zawieraé oryginat
dokumentu. Zamawiajgcy zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg jednokrotnie wzywajg

do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu

w postegpowaniu o udzielenie zaméwienia. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze Odwotujacy

nie kwestionowat ani wezwania Zamawiajacego z dnia 26 listopada 2015 roku, ani terminu
na uzupetienie dokumentow jaki okre$lit Zamawiajacy, jak réwniez nie wnosit o zmiane
tego terminu (wydituzenie). Zgodzi¢ nalezy sig¢ z Zamawiajgcym, ze wyjasnienia
Odwolujgcego sg ze sobg wewnetrznie sprzeczne, bowiem skoro twierdzi Odwotujacy,

ze wycofat przesytke kurierskg nadang do Zamawiajgcego z oryginatami dokumentéw

to kwestionowanie, i tak sp6zZnione, terminu na uzupetnienie zobowigzania podmiotu
trzeciego jest co najmniej nielogiczne w obliczu wycofania przesytki. Uzupetnienie
zobowigzania podmiotu trzeciego w terminie 15 grudnia 2015 roku nalezy uznac

za spoznione i nie wywotujgce skutkow dla tego postepoania o udzielenie zamdwienia.

W zakresie zatgczonej do pisma Odwotujgcego z dnia 30 listopada 2015 roku kopii referenciji
wystawionej dla Brainbox S.A. przez OTO Parking S.A,, ktéra, jak wskazywat Zmawiajacy
zostata potwierdzona za zgodnos¢ z oryginatem przez petnomocnika dziatajgcego w imieniu
Odwolujgcego, Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze w tresci odwotania Odwolujacy
nie kwestionuje, zZe te referencje zostaty ztozone w takiej wtasnie formie. Odwotujgcy
zaznaczyt rébwniez, ze przepisy wykonawcze zawierajg upowaznienie szczegdine w stosunku
do Kodeksu cywilnego dla wykonawcy do uwierzytelniania dokumentdéw w postepowaniu.
Izba zaznacza, ze w tym zakresie Odwolujacy nie przedstawit argumentaciji w uzasadnieniu
odwotania i nie moze by¢ uznane z takg argumentacje wyrywkowe odniesienie sie
do tresci pisma, ktére zostato przestane do Zamawiajgcego, jednoczesnie, co nalezy
podkresli¢ Zamawiajgcy w swoim stanowisku pisemnym zaznaczyt, ze nie otrzymat od
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Odwotujgcego pism z 3 i 6 grudnia 2015 roku, czego Odwotujgcy w trakcie rozprawy
nie zakwestionowat.
Dziatanie Zamawiajgcego byto prawidtowe, zgodnie bowiem z rozporzgdzeniem z 19 lutego



2013 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawajgcy

od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane § 7 ust. 2 kopie
dokument6w dotyczgce odpowiednio wykonawcy lub podmiotéw na zasoby ktérych
wykonawca sie powoluje poswiadczane sg za zgodnos¢ z oryginatem odpowiednio przez
wykonawce lub te podmioty. Tym samym referencje pochodzgce od OTO Parking S.A.
mogty zostac ztozone w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, jednakze podpisanej
przez podmiot, na rzecz ktérego zostat on wystawiony czyli Brainbox S.A, bowiem
pos$wiadczenie dokumentu przez wykonawce czy tez podmiot trzeci uzaleznione jest od tego,
czy dokument dotyczy wykonawcy czy tego podmiotu (poréwnaj: wyrok z 11 czerwca 2013
roku sygn. akt KIO 1253/13). Izba uznata dziatanie Zamawiajgcego za prawidtowe.
Zaznaczy¢ nalezy réwniez, ze w tresci pisma z dnia 30 listopada 2015 roku Odwotujgcy

nie wyjasnit, na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 26 listopada 2015 roku czy ustuga
wskazana w wykazie gtdwnych ustug obejmowata swoim zakresem co najmniej 300 rowerow
i zarzgdzanie systemem roweru publicznego przez okres nie mniej niz 12 miesigcy. Dowdd
zawnioskowany przez uczestnik postepowania odwotawczego na rozprawie - wydruk

ze strony internetowej OTO Parking w jezyku angielskim z thumaczeniem na jezyk polski —

z uwagi na uznanie przez lzbe za zasadne i prawidtowe dziatanie Zamawiajgcego w zakresie
oceny ziozone dokumentu staje sie bezprzedmiotowy, bowiem brak ztozenia dokumentu

w prawidtowej formie skutkuje, tak jak w tym przypadku, stwierdzeniem braku ztozonego
dokumentu na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wskaza¢ nalezy, ze ztozenie przez Odwotujgcego na rozprawie ttumaczenia bez
oryginalnych tresci dokumentéw informacje z Generalnego Rejestru Handlowego oraz
Handlowego i Przemystowego Urzedu Kontroli potwierdza jedynie fakt tego, ze istnieje
mozliwos¢ pozyskania takich dokumentéw i zatgczenia ich do oferty wraz z pozostatymi
dokumentami, bgdz wraz z dokumentami uzupetnianymi na wezwanie Zamawiajgcego.
Sktadanie dokumentéw w trakcie rozprawy jest spdznionym dziataniem, Zamawiajgcy
zakreslit wykonawcy termin na uzupetnienie dokumentéw do dnia 4 grudnia 2015 roku.

Odnosnie, wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24b ust. 3 ustawy, zaznaczy¢ nalezy,
ze zgodnie z art. 26 ust. 2 b ustawy obowigzkiem wykonawcy jest ztozy¢ wraz z ofertg liste
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust.2 pkt 5
ustawy albo informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej.

28

Odwolujgcy w ofercie (str. 43-44 oferty) ztozyt dwa oswiadczenia o przynaleznosci do grupy
kapitatowej, zgodnie z tymi oSwiadczeniami Roment Rental System Sp. z 0.0. nalezy

do grupy kapitatowej, w ktorej sktad wchodzi Arkus & Romet Group Sp. z 0.0. i Roment
Rental System Sp. z 0.0., natomiast zgodnie z kolejnym o$wiadczeniem Arkus & Roment
Group Sp. z o.0. nie nalezy do grupy kapitatowej.

Zamawiajgcy wezwat pismem z dnia 26 listopada 2015 roku Odwotujgcego do uzupetniania
oferty o liste podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24
ust.2 pkt 5 ustawy albo informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej zgodnie

z formularzem nr 8, zgodnie z zasadami przewidzianymi w SIWZ. Zamawiajacy jednoczes$nie
wezwat wykonawce do ziozenia wyjasnien czy firmy Romet Rental Systems Sp. z 0.0. z
siedzibg w Rzeszowie oraz Arkus&Romet Sp. z 0.0. z siedzibg w Podgrodziu nalezg do
grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy; termin ztozenia dokutemu i
wyjasnienh zostat wyznaczony do dnia 4 grudnia 2015 roku.

Odwolujgcy nie kwestionowat zasadnosci wezwania do ztozenia wyjasnien jak réwniez

do wezwania do uzupetnienia ww. listy podmiotéw oraz nie kwestionowat wyznaczonego
przez Zamawiajgcego terminu na ztozenie wyjasnien i uzupetnienie dokumentéw.
Odwotujgcy w pismie z 30 listopada 2015 roku stanowigcym odpowiedz na pismo
Zamawiajgcego z dnia 26 listopada 2015 roku nie ztozyt listy podmiotéw nalezgcych

do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust.2 pkt 5 ustawy albo informac;ji

o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, jak rowniez nie ztozyt Zadnych wyjaénien, do
ktérych ztozenia byt wzywany przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy dopiero na wezwanie z dnia 11 grudnia 2015 roku o wyjasnienie przyczyn
nieztozenia ww. dokumentdéw zatgczyt do pisma z dnia 14 grudnia 2015 roku dokument
sporzgdzony zgodnie z zatgcznikiem nr 8 do SIWZ oraz wyjas$nienia, ze Arkus&Romet Sp. z



0.0. nie nalezy do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy,
poniewaz nie ztozyt odrebnej oferty w tym samym postgpowaniu.
W odwotaniu (str. 5) zostato przyznane przez Odwolujgcego: ze dopiero w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 11 grudnia 2015 roku dokonat wyjasnien (pismem z dnia 14 grudnia 2015
roku) oraz zatgczyt do nich o$wiadczenie dotyczgce przynaleznosci do grupy kapitatowej, z
treSci ktorego wynika, iz Romet Rental Systems Sp. z o.0. i Arkus & Romet Group Sp. z o.o.
nie nalezy do grupy kapitatowej, wrozumieniu Ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz:U Nr 50 poz. 331 z p6zn zm.). Jednoczes$nie wskazat
Odwolujgcy: Ocena tych oswiadczen nalezy do zamawajgcego zwtaszcza w kontekScie
ztoZonych wraz z ofertg odpiséw z Krajowego Rejestru Sgdowego spofek tworzacych
konsorcjum. Wykonawca nie ukrywat powigzan kapitatowych konsorcjantow sktadajgcych
wspoing oferte jednak fakt ten nie moze miec¢ wplywu na ocene tej oferty bowiem
petnomocnik oferty w swoim o$wiadczeniu wskazat motywy swojego oswiadczenie odnoszgc
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sie do wyktadni celowo$ciowej przepisu ktory okre$la obowigzek ztozenia oswiadczenia o
przynaleznosci do grupy kapitatowej w celu unikania zmowy cenowej pomiedzy podmiotami
sktadajgcymi oferty na wykonania tego samego zamdwienia.

Odnos$nie powyzszego Izba zaznacza, ze obowigzek zfozenia dokumentdw o przynaleznosci
do grupy kapitatowej dotyczy réwniez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie.
Ustawodawca natozyt na wykonawcédw obowigzek ztozenia oswiadczenia o przynaleznosci
do grupy kapitatowej i nie jest w zaden sposdb uprawniona argumentacja Odwotujgcego,
nieznajdujgca uzasadnienia w przepisach ustawy, ze zfozenia oSwiadczenia / listy
podmiotéw uzaleznione jest od ztozenia badz nieztozenia oferty w tym samym postepowaniu
przez inny podmiot z grupy kapitatowej. Nieztozenie dokumentdw o przynaleznosci do grupy
kapitatowej stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24b ust. 3
ustawy i nastepuje niezaleznie od tego czy poza wykonawca, ktéry listy nie ztozyt oferty w
postepowaniu ztozyli takze inni cztonkowie grupy kapitatowej (poréwnaj: wyrok z dnia 26
stycznia 2015 roku sygn. akt KIO 35/15).

Zgodnie z art. 26 ust. 2d ustawy wykonawca sktada wraz z ofertg liste podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktdérej mowa w art. 24 ust.2 pkt 5 ustawy albo
informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, natomiast zgodnie z art. 24b ust. 3
ustawy Zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie zamodwienia wykonawce, ktory
nie ztozyt listy, o ktérej mowa w art. 26 ust. 2 d ustawy.

Dziatanie Zamawiajgcego byto prawidtowe, w wyniku zatgczonych do oferty sprzecznych
oswiadczen o przynaleznosci do grupy kapitatowej, Zamawiajgcy zgodnie z art. 26 ust. 3
wezwat do uzupetniania listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej
mowa w art. 24 ust.2 pkt 5 ustawy albo informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej;
odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie pismem z 30 listopada 2015 roku nie ztozyt Zzadnych
dokumentow oraz wyjasnien — Zamawiajgcy w sposob prawidtowy zastosowat podstawe
wykluczenia wykonawcy art. 24b ust. 3 ustawy.

W zakresie zarzutu naduszenia art. 46 ust. 4a ustawy - Zamawiajgcy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w
art. 26 ust. 3, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztoZyt dokumentow lub oswiadczen, o
ktorych mowa wart. 25 ust. 1, pelnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej
grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do
grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust.
2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej.
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Izba rozpoznata zarzuty dotyczace niewykazania spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu jak réwniez barku ztozenia listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust.2 pkt 5 ustawy albo informaciji o tym, ze nie nalezy
do grupy kapitatowej i uznata te zarzuty za niezasadne stwierdzajgc, ze dziatanie
Zamawiajgcego byto prawidiowe poniewaz na wezwanie wykonawca nie uzupetnit
wymaganych dokumentdw.



Niesporny pomiedzy stronami jest fakt, ze brak uzupetnienia dokumentéw spowodowat
niemozliwo$¢ wybrania oferty Odwotujgcego w postepowaniu.
Uwzgledniajgc ztozone przez Odwolujgcego wyjasnienia w tresci pism sktadanych
w postepowaniu jak rowniez argumentacje zawartg w odwotaniu, wskazac nalezy, ze
w przypadku zaniechania uzupetniania, w wyznaczonym terminie do dnia 4 grudnia 2015
roku, zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby w wymaganej prawidtowej formie
Odwolujgcy przedstawiajgc argumentacje odnosnie wycofania jednej z przesytek kurierskich,
ktéra zawierata jak twierdzit Odwolujgcy oryginaty pism, wskazuje na zaistnienie przestanki,
ze brak uzupetnienia dokumentu nastapit z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego. W
tym zakresie Odwotujgcy miat wptyw na to, czy przesytka dotrze do Zamawiajgcego, bowiem
jak twierdzi sam Odwolujgcy, wycofat jedng z przesytek kurierskich, natomiast gdyby nie
dokonat tej czynnosci to przesytka ta dotartaby do Zamawiajgcego. Niewtasciwe, btedne
oznaczenie przesyiki przez Odwolujgcego, ktore jak twierdzi byto podstawg wycofania
przesyiki, rbwniez stanowi czynnos¢, na ktérg miat wptyw Odwolujgey i potwierdza
dodatkowo, ze przyczyna niedoreczenia Zamawiajgcemu dokumentdw byta po stronie
Odwolujgcego, ktdry nie wykazata sie staranno$cig w swoim dziataniu.
Odnosnie nieuzupetnienia na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 26 listopada 2015 roku
wzywajgce do uzupetniania oferty o liste podmiotéw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust.2 pkt 5 ustawy albo informacje o tym, Zze nie nalezy
do grupy kapitatowej zgodnie z formularzem nr 8, zgodnie z zasadami przewidzianymi
w SIWZ w terminie do 4 grudnia 2015 roku nalezy podnies¢, ze Odwotujgcy dopiero za
pismem z dnia 14 grudnia 2015 roku na wezwanie do ztozenia wyjasnien dlaczego nie
uzupetnit ww. dokumentu uzupetnit dokument o przynalezno$ci do grupy kapitatowe;.
Odwotujgcy nie wyjasnit jakie byly przyczyny nieztozenia ww. dokumentu na wezwanie
do jego uzupetnienia, nie wskazat mimo pytania Zamawiajgcego, jakie to przyczyny
nielezgce po stronie Odwoltujgcego uniemozliwity mu ztozenie ww. dokumentu. Zaznaczyé
nalezy, ze ztozenie ww. dokumentu nie wymagata od Odwotujgcego pozyskania
szczegoblnych dokumentéw a wymagato jedynie wypetnienia i zatgczenia stosownego
zatgcznika nr 8 do SWIZ, co przy uwzglednieniu faktu, ze wykonawca przestat skutecznie
w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie korespondencije (pismo z 30 listopada 2015
roku wraz z zatgcznikami) nie wskazuje na jakiekolwiek przyczyny, ktore uniemozliwity
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wykonawcy zfozenie dokumentdw, a ktdre nie lezaty po jego stronie (na ktére wykonawca
nie miat lub nie mogt mie¢ wptywu).

Zamawiajacy, zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy zobowigzany jest do zatrzymania wadium

w przypadku, gdy zaistniejg przestanki okreslone ww. przepisem. Zamawiajgcy
zidentyfikowat przyczyny zatrzymania wadium zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy, co wskazat
w pisSmie z 18 grudnia 2015 roku jak rowniez w pismie Odpowiedz na odwotanie.

Sygn. akt KIO 2830/15

Na wstepie Izba wskazuje, iz rozpoznajgc na rozprawie odwotanie, ma obowigzek
z urzedu zweryfikowa¢ wypetnienie przez Odwotujgcego przestanki materialno-prawnej
wynikajgcej z art. 179 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy - Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym
dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotow, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode
wwyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Izba wskazuje, ze zgodnie z decyzjg Zamawiajgcego przedstawionej w informacji o
wyniku postepowaniu oferta wykonawcy Nextbike Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, niepodlegajgca odrzuceniu.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze Srodkow
ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy. Z tego wzgledu Izba
odstgpita od merytorycznego rozpatrzenia podniesionych w odwotaniu zarzutéw. Zgodnie

z uzasadnieniem wyroku Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 5 maja 2008 r., sygn. akt: IX
Ga 44/08 czytamy: Majgc na uwadze powyZsze rozwazania nalezy wskazac, iz prawidfonwo
przyjeta Krajowa Izba Odwotawcza, ze po stronie skarzgcego nie zostat wskazany przez



niego fakt naruszenia jego interesu prawnego. (....) W zwigzku z tym trafne jest
rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwofawczej, skutkujgce oddaleniem odwotania tylko

i wytgcznie juz z tego wzgledu. Niemniej w uzasadnieniu wydanego przez siebie wyroku
Izba, oproécz powyZzszej kwestii odniosta sie rowniez w sposob merytoryczny

do podniesionych przez odwotujgcego zarzutéw, czego wSwietle powyzszego nie musiata
Juz czynic.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, bgdz innemu podmiotowi, ktory wykaze tagczne
spetnienie nastepujacych przestanek: (1) posiadania interesu w uzyskaniu danego
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zamowienia, (2) poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody, (3) poniesiona lub
ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych. Legitymacija do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi,
ktéry wykaze, ze posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
jednoczesnie ponidst lub moze ponie$é szkode, a poniesiona lub przewidywana szkoda jest
wynikiem naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy. Srodki ochrony prawnej
przystugujg wiec tylko takiemu wykonawcy, uczestnikowi konkursu a takze innemu
podmiotowi, ktéry wykaze interes w uzyskaniu zamoéwienia, przy czym to odwotujgcy musi
dowiesc, iz posiada obiektywng, tj. wynikajgca z rzeczywistej utraty mozliwo$ci uzyskania
zamowienia, lub ubiegania sie o udzielenie zamowienia, potrzebe uzyskania okreslonego
rozstrzygniecia (wyrok SO w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 17 lutego 2011 r., sygn. akt Il
Ca 9/11). Jak wynika z brzmienia analizowanego przepisu, interes w uzyskaniu zamowienia
dotyczy¢ musi "danego" zamowienia, a zatem konkretnego postepowania, w ktérym srodek
ochrony prawnej jest wnoszony, ktére ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Art. 179 ust. 1 ustawy wymaga takze, aby tgcznie z interesem w
uzyskaniu danego zaméwienia Odwolujacy wykazat, ze poniost lub moze ponies¢ szkode.
Szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Oznacza to,
ze wykazywana przez Odwotujgcego szkoda musi pozostawac w adekwatnym zwigzku
przyczynowym z naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Odwotujgcy musi
zatem wykazac, ze Zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania okreslonej czynnosci
wbrew przepisom ustawy, czego normalnym nastepstwem, w okoliczno$ciach danej sprawy,
jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie.
Art. 179 ust. 1 ustawy wskazuje okolicznosci uzasadniajgce poszukiwanie ochrony prawnej
w drodze $rodkéw odwotawczych, majace charakter przestanek materialno-prawnych. Ich
zaistnienie nie wplywa na mozno$¢ wszczecia postepowania odwotawczego, lecz warunkuje
uwzglednienie przez Krajowg lzbe Odwotawczg wniesionego $rodka. Wskazany przepis
wigze zatem mozliwos¢ korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej przewidzianych przepisami
ustawy z ochrong interesu wykonawcy, ktory to interes realizuje sie przez bedaca
nastepstwem whniesienia odwotania mozliwos¢ uzyskania zamowienia, tj. statuuje ochrone
przed bezprawnymi czynno$ciami Zamawiajgcego uniemozliwiajgcymi (moggcymi
uniemozliwi¢) uzyskanie danego zaméwienia. Powyzsze w zadnym razie nie odnosi sie
do jakichkolwiek innych, np. majatkowych intereséw wykonawcoéw, ktére moga doznac
szkody w zwigzku z dziataniami Zamawiajgcego. Nadto, korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej przewidzianych w ustawie nie mozna sprowadzi¢ do ochrony ogdlnie pojetej
praworzadnosci i korygowania wszystkich nieprawidtowosci, ktorych Zamawiajgcy dopuscit
sie w trakcie postepowania (nieprawidtowosci irrelewantnych w stosunku do mozliwosci
uzyskania konkretnego zamoéwienia przez danego wykonawce). Interes, o ktbrym mowa w
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art. 179 ust. 1 ustawy, badany jest na moment wniesienia odwotania. Biorgc pod uwage
brzmienie powotanego przepisu chodzi zatem nie o posiadanie jakiegokolwiek interesu, w
tym istnienia uzasadnienia dla prowadzenia postepowania odwotawczego, wynikajgcego z
dazenia do wykazywania przyczyn, ktére w ocenie Odwolujgcego stanowig dalsze,
dodatkowe niewskazane przez Zamawiajgcego w podstawach faktycznych odrzucenia
przyczyny odrzucenia oferty konkurencyjnej, ale interesu nakierowanego na uzyskanie
zamowienia, ktérego wykonawca nie uzyskatby, gdyby zaniechat wniesienia $rodka ochrony
prawnej (porownaj: wyrok z dnia 16 wrzesnia 2015 roku sygn. akt KIO 1901/15, KIO



1922/15). W analizowanej sprawie, w dacie wniesienia odwotania oferta Odwotujgcego byta
uznana za najkorzystniejszg a Zamawiajgcy dokonat jej wyboru.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 186 ust.
6, art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowienh publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 3i § 5 ust. 3i § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. wsprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvcvuvuineinv s v
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