Sygn. akt: KIO 830/15

WYROK
z dnia 6 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2015 r. przez wykonawce
BikeU Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego - Miasto £6dz - Zarzad Drég i Transportu z todzi,

orzeka:
1. oddala odwolanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce BikeU Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
BikeU Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy BikeU Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajacego - Miasto £.6dz - Zarzad Drog i Transportu z siedzibg w todzi kwote
2952 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewiecset pie¢dziesigt dwa ztote zero groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 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: ...........ccoievueniinnnen

Sygn. akt: KIO 830/15
Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Miasto £ 6dz — Zarzad Drog i

Transportu z todzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie przetargu

nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie ustugi polegajacej na uruchomieniu
oraz zarzadzaniu i kompleksowej eksploatacji systemu o nazwie £édzki Rower Publiczny.”

Odwotujgcy BikeU sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie [wykonawca BikeU] wniést odwotanie w

pi$mie z dnia 22 kwietnia 2014 r. od czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na

uniewaznieniu w dniu 13 kwietnia 2015 r. wyboru oferty Odwotujgcego, jako

najkorzystniejszej z dnia 2 kwietnia 2015 r., wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i

uznaniu jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp za odrzucong oraz od czynnosci

uniewaznienia tego postepowania o udzielenie zamédwienia. Powyzszym czynnosciom

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp z uwagi na wykluczenie Odwotujgcego z postepowania podczas,
gdy spemit (i spetnia) wszystkie warunki udziatu w postepowaniu i brak byto przestanek do
podjecia decyzji o wykluczeniu wykonawcy;

2. art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp z uwagi na wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, podczas
gdy ztozyt on prawdziwe informacje, a zatem brak byto przestanek do dokonania takiej
czynnosci;

3. art. 24 ust. 4 Pzp z uwagi na uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucong w sytuaciji, gdy
decyzja o wykluczeniu wykonawcy zostata podjeta z razgcym naruszeniem przepisow



ustawy Pzp, w szczegdlnosci brak byto podstaw do zastosowania dyspozycji art. 24 ust. 2
pkt 3 lub art. 24 ust. 2 pkt 4 powotanej ustawy;

4. art. 93 ust 1 pkt 1) Pzp z uwagi na uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w sytuaciji, gdy oferta Odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu;

5. art. 93 ust 1 pkt 7) Pzp z uwagi na uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, podczas gdy nie zaistniata niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego;

6. art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamobwienia;

7. art. 26 ust. 4 Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w sytuacji, w ktorej kwestia prawdziwosci wykazu ustug oraz udostepnienia zasobow w
postaci wiedzy i doswiadczenia przez podmiot trzeci budzita watpliwosci Zamawiajgcego;

8. art. 26 ust. 2b Pzp z uwagi na uznanie za nieprawidtowe zobowigzania do udostepnienia
potencjatu w zakresie posiadania wiedzy i doSwiadczenia podczas gdy dotgczone do

oferty Odwotujgcego zobowigzanie byto prawidlowe, wazne, wigzace i zgodne z
przepisami Pzp oraz specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia;

9. art. 22 ust. 1 Pzp z uwagi na uznanie, ze Odwotujgcy nie moze ubiega¢ sie 0 zamdwienie,
gdyz nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy z dokumentacji
postepowania wynika, ze wykonawca BikeU spefnit (i nadal spetnia) warunki udziatu w
postepowaniu;

10. naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp z uwagi na zaniechanie rzetelnej oceny i badania oferty
wykonawcy BikeU oraz nieskorzystanie w zwigzku z watpliwosciami z uprawnienia do
wyjasnienia treci oferty i zataczonych dokumentéw, pomimo posiadania ku temu
mozliwosci i instrumentéw prawnych;

11. naruszenie art. 57 ust 4 pkt h) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady2014/24/UE z
dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE (dawniej art. 45 ust. 2 lit. g) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi 2004/18/WE) z uwagi na uznanie, ze Odwotujacy
jest winny i celowo wprowadzit w btgd zamawiajgcego, podczas gdy Odwotujgcy na
zadnym etapie postepowania w sposob zamierzony (zawiniony) nie wprowadzit w btad
Zamawiajgcego i nie przekazat mu celowo (w sposéb zawiniony) nieprawdziwych
informacji.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania oraz czynnosci

odrzucenia oferty Odwotujgcego i wykluczenia go z postepowania, a takze uniewaznienia

czynnosSci polegajgcej na uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej lub
ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny ofert i dokonania
wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Wnibst takze, o przyznanie na rzecz

Odwotujgcego kosztow wedtug norm przepisanych, w tym kosztow zastepstwa.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes, we wniesieniu odwotania, gdyz jego oferta (po
odrzuceniu oferty wykonawcy - Nextbike Polska sp. z 0.0. na skutek wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej (sygn.. akt: KIO 2360/14) i nastepnie wyroku Sadu Okregowego w todzi, il
Wydziat Cywilny Odwotawczy z dnia 27 marca 2015 r. (sygn. akt: Il Ca 1904/14)) jest jedyng
wigzgca ofertg w postepowaniu, a BikeU jako jedyny ubiega sie o udzielenie zamowienia.
Naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie
przez BikeU szkody, w postaci nieuzyskania zamoéwienia oraz utraty zysku, ktéry Odwotujacy
mogtby osiagng¢ w przypadku wyboru jego oferty.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania podat, ze w dniu 2 kwietnia 2015 r. Zamawiajacy
dokonat oceny ofert i dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty (za takg uznat oferte BikeU).
W konsekwenciji dokonanego wyboru Zamawiajgcy zaprosit BikeU do zawarcia umowy w
sprawie zamodwienia publicznego, jednakze w dniu 13 kwietnia 2015 r. po dokonaniu



czynnosci naruszajgcych ustawe Pzp, podjat decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego i, w
konsekwencji o uniewaznieniu postepowania. W ocenie BikeU dziatania i czynnoSci
podejmowane przez Zamawiajgcego razgco naruszajg w szczegoélnosci zasady uczciwej
konkurenciji i podejmowane byly w celu uniemozliwienia Odwotujgcemu uzyskania
zamowienia. W stanie faktycznym sprawy wskazat w szczegolnosci na nastepujgce
czynnoSci:

1) Odwolujgcy ztozyt oferte zawierajgcg m.in.. zobowigzanie do udostepnienia zasobow
przez podmiot BrainBox Technology z siedzibg w Thessalonikach (,Brambox").
Zobowigzanie zostato udzielone min. w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia, tj.,
tzw. referencji (zobowigzanie oraz referencje znajduja sie aktach Postepowania, a takze z
ostrozno$ci zostaty zatgczone do odwotania). W postepowaniu ztozone zostaty dwie
oferty: BikeU oraz Nextbtke Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. (,Nextbike");

2) Zamawiajgcy w dniu 9 pazdziernika 2014 r. wezwat Odwotujgcego do zlozenia
dokumentéw, m.in. do zfozenia zobowigzania do udostepnienia potencjatu Brainbox ze
wzgledu na watpliwo$¢, co do faktu, czy Brainbox bedzie brat udziat w realizacji
zamowienia (kopia wezwania w zatgczeniu);

3) Odwotujgcy w dniu 21 pazdziernika 2014 r. w odpowiedzi na wezwanie, w celu
potwierdzenia spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia poprzez zasoby
oddane BikeU przez Brainbox na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i
udowodnienia, ze BikeU bedzie dysponowac¢ niezbednymi zasobami do realizaciji
zamoéwienia, ztozyt: a) zobowigzanie do udostepnienia zasobéw Brainbox z dnia 22
wrzesnia' 2014 r. w formie oryginatu, b) dokument wystawiony w Grecji potwierdzajacy, ze
nie otwarto likwidacji Brainbox ani nie ogtoszono jego upadtosci w formie oryginatu wraz z
ttumaczeniem, oraz c¢) akt zatozycielski Brainbox wraz z ttumaczeniem w zakresie
dotyczgcym zarzadu i sposobu reprezentacii; (kopia pisma przewodniego wraz ze
zobowigzaniem w zatgczeniu);

4) Zamawiajgcy w dniu 31 pazdziernika 2014 r. dokonat czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej - oferty Nextbike. Oferta Odwolujgcego (jako spetniajgca warunki
formalne okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia) zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu (jedynym kryterium oceny ofert byta cena). Czynno$¢é
wyboru zostata zaskarzona przez BikeU ze wzgledu na razgco niskg cene;

5) Krajowa Izba Odwotawcza w dniu 26 listopada 2014 roku (sygn. akt: KIO 2360/14) w
wyniku wniesionego przez Odwotujgcego odwotania uwzglednita odwotanie BikeU, a w

dniu 27 marca 2015 r. Sad Okregowy w todzi utrzymat w mocy ten wyrok nakazujgcy
odrzucenie oferty Nextbike i wykluczenie Nextbike z postepowania;

6) Zamawiajgcy w dniu:

a) 2 kwietnia 2015 r. uniewaznit czynno$¢ w zakresie wyboru jako oferty najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Nextbike i odrzucit te oferte oraz dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej wykonawcy BikeU. Jednoczesnie zaprosit BikeU do zawarcia umowy i
wyznaczyt termin podpisania na dzien 14 kwietnia 2015 r. Zgodnie z tym zawiadomieniem
Zamawiajgcy oSwiadczyt m.in., ze: BikeU spetnit wszystkie warunki udziatu w
postepowaniu i nie podlega* wykluczeniu, a jego oferta ztozona zostata zgodnie z
wymogami SIWZ;

b) 9 kwietnia 2015 r. wystosowat do BikeU pismo, w ktérym poinformowat BikeU o
otrzymaniu w dniu 7 kwietnia 2014 r. od Brainbox wiadomosci, w ktorej Brainbox
poinformowat o rzekomym przerwaniu wspotpracy pomiedzy nim, a BikeU w dniu 15
wrzesnia 2014 r. Jednocze$nie wezwat BikeU do odpowiedzi na postawione w tym pismie
pytania, ktéra w wyznaczonym terminie [13 kwietnia 2015 r.] zostata udzielona;

c) 13 kwietnia 2015 r. (na dzieh przed wyznaczonym terminem zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego) poinformowat BikeU (faksem o godz. 15.31) o uniewaznieniu
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 2 kwietnia 2015 r. nie podajac podstawy
prawnej tej decyzji;

d) 16 kwietnia 2015 r. poinformowat o wykluczeniu BikeU i uniewaznieniu postepowania
przedstawiajgc uzasadnienie decyziji.

Odwotujgcy stwierdzit, ze czynnosci podjete przez Zamawiajgcego w sposob razgcy

naruszajg przepisy ustawy Pzp, a uniewaznienie w dniu 13 kwietnia br. czynnosci wyboru

jego oferty dokonanej w dniu 2 kwietnia br., a nastepnie wykluczenie i odrzucenie oferty

BikeU oraz uniewaznienie postepowania nalezy uzna¢ za bezpodstawne i nieuzasadnione.



Odno$nie braku podstaw prawnych do wykluczenia Odwolujgcego z postepowania stwierdzit,
ze Zamawiajgcy doprowadzit do bezpodstawnego wykluczenia z postepowania
Odwotujgcego. Wykluczenie (oraz uznanie oferty za odrzucong) zostato oparte na dwoch
odrebnych podstawach prawnych - art. 24 ust 2 pkt 3 Pzp oraz art. 24 ust, 2 pkt 4 Pzp—a
zadna z nich nie zostata spetniona. Odwotujgcy podniost takze, ze Zamawiajgcy w sposdb
nieuprawniony wezwat w dniu 9 kwietnia 2015 r. do ztozenia wyjasnien, oraz nie dokonat
rzetelnej analizy przediozonych wyjasnien i dokumentéw zataczonych do oferty i, w
konsekwenc;ji, dokonat czynnosci bez podstawy prawnej, a dodatkowo zastosowat przepisy o
wykluczeniu z postepowania przy braku zaistnienia wskazanych przestanek.

Odnosnie naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp podat, Ze zgodnie z ustawg Pzp, oraz
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji procedur udzielania
zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi 2004/18/WE (obecnie i w dniu
publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu art. 57 ust. 4 pkt h) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajaca
dyrektywe 2004/18/WE), orzecznictwem i poglgdami doktryny prawa zaméwien publicznych,
przestankami wykluczenia z postepowania wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp
sa: 1) zfozenie przez wykonawce nieprawdziwych informacji; 2) ztozone nieprawdziwe
informacje powinny by¢ uznane za posiadajgce lub mogace posiada¢ wptyw na przebieg
postepowania; 3) nieprawdziwe informacije powinny by¢ ziozone przez wykonawce celowo
(w sposoéb zawiniony). W przypadku zaistnienia watpliwosci, co do prawdziwosci ztozonych
informacji Zamawiajacy ma obowigzek dogtebnie przeanalizowac sprawe i rozstrzygnac (nie
pozostawiajgc watpliwosci), o fakcie spetnienia tych przestanek. Zdaniem wykonawcy,
stanowisko odnos$nie ztozenia przez BikeU nieprawdziwych informacji Zamawiajgcy opart na
rzekomej niezgodnosci z prawdg oSwiadczenia zatgczonego do oferty w Formularzu 4
[Wykaz gtéwnych ustug], albowiem stwierdzit, ze odpowiedz BikeU zawierajgca informacije
odno$nie ewentualnej zmiany podmiotu, ktéry mégtby bra¢ udziat w wykonaniu zaméwienia
(pismo BikeU z dnia 13 kwietnia 2015 r.), jednoznacznie przesadza, ze oSwiadczenie (wykaz
ustug) ztozone na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien
sktadania ofert jest nieprawdziwe i wprowadzito go w btgd. Odwotujacy podkreslit, ze jego
pismo byto wylgcznie odpowiedzig wykonawcy na oczekiwania Zamawiajgcego, wyrazone w
piSmie z dnia 9 kwietnia br. zawierajgce pytania, co do udziatu podmiotu trzeciego i, co do
ewentualnego wskazania potencjalnej mozliwosci wykorzystania innego podmiotu przy
realizacji zamowienia, w zwigzku z o$wiadczeniami Brainbox przestanymi do Zamawiajgcego
w dniu 7 kwietnia 2015 r. podczas, gdy Odwotujgcy nigdy nie otrzymat od Brainbox zadnego
pisemnego oswiadczenia woli, w ktérym podmiot 6w skutecznie (na gruncie Kodeksu
Cywilnego) odwotatby (lub uchylitby sie) od skutkdw prawnych ztozonego oswiadczenia o
udostepnieniu zasobdw, ktére to oswiadczenie zostato ztozone dwukrotnie w dniu 11
wrzesnia oraz 22 wrzesnia 2014 r. Podkreslit, ze dla skutecznosci takiego odwotania
os$wiadczenia woli konieczna bytaby zgoda BikeU, a BikeU takiej zgody nie udzielit i wbrew
sugestiom Zamawiajgcego, BikeU nigdy nie przyznat, ze to oswiadczenie (ani wykaz ustug)
jest nieprawdziwe, a jedynie wskazat, ze podczas realizacji zamowienia w zwigzku z
zaistnieniem okolicznosci niezaleznych od niego (co do ktérych wiedze powziat z pisma
Zamawiajgcego z dnia 9 kwietnia br) dopuszcza mozliwo$¢ wykorzystania innego podmiotu
niz Brainbox w toku realizacji zamoéwienia. Na marginesie wskazat, ze przepisy ustawy Pzp
(ani Dyrektywy) nie zakazujg w toku realizacji zamdwienia zmiany podmiotow, ktére bedg
zaangazowane w jego realizacje. W ocenie Odwotujgcego caly zarzut dotyczacy

nieprawdziwosci (rzekomej) ztozonego o$wiadczenia (informaciji) przez BikeU zdaje sie
opiera¢ (to wynika wprost z argumentacji Zamawiajgcego z zawiadomienia z dnia 16
kwietnia 2015 r.) na uznaniu, iz BikeU nie bedac do tego umocowanym i uprawnionym, ztozyt
w postepowaniu nieprawdziwe o$wiadczenie o udostepnieniu zasobow z dnia 22 wrze$nia
2014 r. Konsekwencjg takiego zatozenia jest, m.in. uznanie przez Zamawiajgcego, ze wykaz
ustug dotagczony do oferty Odwolujgcego zawiera nieprawdziwe informacje, aczkolwiek
Zamawiajacy nie miat tego rodzaju watpliwosci na etapie pierwotnej oceny ofert w



pazdzierniku 2014 r., ani w dniu 2 kwietnia 2015 r. Zwrocit rowniez uwage, ze Zamawiajgcy z
jednej strony kwestionuje prawdziwos¢ oSwiadczenia o udostepnieniu zasobow (i w
konsekwencji ztozonego wykazu), ktére to oSwiadczenie zostato podpisane przez tg samg
osobe, ktéra potwierdzata umocowanie innej osoby do dziatania w imieniu Brainbox
(pierwsza wiadomos$¢ do Zamawiajgcego zostata podpisana przez osobe nieumocowang do
reprezentacji Brainbox), a jednoczes$nie nie budzi juz jego watpliwosci prawdziwosé
o$wiadczenia tej samej osoby, w ktérym potwierdza ona, ze Brainbox zaprzestat wspétpracy
w okreslonej i wskazanej przez niego dacie (pomimo, ze w stanowisku przekazanym
Zamawiajgcemu 13 kwietnia br. Odwolujgcy kwestionuje przedstawione przez Brainbox
rzekome fakty). Odwotujacy podniost réwniez, ze w postgpowaniu nie zostata spetniona
zadna z wymienionych wyzej trzech przestanek wykluczenia z postepowania oraz wskazat,
ze informacje zawarte we wszystkich dokumentach ztozonych przez BikeU w postepowaniu
byty prawdziwe, a wiec nie zaistniata podstawowa przestanka do zastosowania normy
zawartej w art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp. Wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy opart decyzje o
wykluczeniu BikeU na podstawie twierdzenia podmiotu trzeciego (Brainbox) o rzekomym
zerwaniu wspdtpracy w dniu 15 wrzesnia 2014 r. Na podstawie tego o$wiadczenia
Zamawiajgcy uznat, iz dokument ztozony w oryginale, tj. zobowigzanie Brainbox do
udostepnienia zasobdéw z dnia 22 wrze$nia 2014 r. jest nieprawdziwy, a zatem m.in. wykaz
ustug zawiera nieprawdziwe informacje. Odwolujacy podnidst, ze powyzsze twierdzenie jest
niezgodne z prawdg (o naruszeniach ustawy Pzp w tym zakresie w dalszej czesci
uzasadnienia). Na poparcie stanowiska Odwotujgcego wskazat, ze: 1) w dniu 15 wrzesnia
2014 r. nie zostata przerwana (zakoriczona) wspotpraca pomiedzy BikeU i Brainbox, a
przynajmniej BikeU nie zostato w Zaden sposéb o tym fakcie (w szczegdlno$ci prawidtowo)
poinformowane (BikeU nie otrzymato do dnia sporzgdzania odwotania zadnego
os$wiadczenia woli podpisanego zgodnie z zasadami reprezentacji Brainbox w tym zakresie);
2) o$wiadczenie z dnia 22 wrzesnia 2014 r. zostato podpisane przez osobe uprawniong do
reprezentacji Brainbox i dostarczone dobrowolnie do BikeU (fakt niekwestionowany, ani
przez Zamawiajgcego, ani przez Brainbox); 3) wspdipraca z Brainbox, w ocenie
Odwotujgcego, byta kontynuowana, co najmniej do dnia otrzymania przez wykonawce w dniu
9 kwietnia br. pisma Zamawiajgcego, czego bezspornie dowodzg m.in. nastepujace
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dokumenty: a) oferta finansowa Brainbox przestana do BikeU w dniu 15 wrzesnia 2014 r.; b)
e-mail od Brainbox z dnia 16 wrzesnia 2014 r., w ktérym Brainbox o$wiadcza, ze ,trzyma
kciuki" i zyczy powodzenia w postepowaniu; ¢) zaswiadczenie Brainbox o udostepnieniu
zasobdw z dnia 22 wrze$nia 2014 r. Prawdziwo$¢ tego dokumentu nie bytfa (i nie jest
obecnie) kwestionowana na zadnym etapie postepowania, w tym na etapie oceny i wyboru
ofert z dnia 2 kwietnia 2014 r.; d) pismo Brainbox z dnia 20 pazdziernika 2014 r. zawierajace
os$wiadczenie dotyczgce nazwy spoiki; €) e-mail od Brainbox z dnia 29 listopada 2014 r., w
ktérym Brainbox przedstawia projekt umowy dot. wspotpracy przy realizacji przedmiotowego
zamowienia oraz informacje techniczne o planowanym spotkaniu pomiedzy Brainbox i
BikeU; f) dowody nadania dokumentéw w spotce kurierskiej TNT w dniu 15 wrze$nia 2014 r;
g) faktura wystawiona przez Brainbox w dniu 8 stycznia 2015 r. W Swietle powyzszego,
zdaniem Odwolujgcego, niewatpliwym jest, ze wspolpraca pomiedzy BikeU i Brainbox trwata,
co najmniej do dnia przestania przez Brainbox pisma do Zamawiajgcego [7 kwietnia 2015 r.],
a zatem nie sposéb uznac, ze informacje ztozone przez BikeU w postepowaniu (w
szczegolnosci wykaz ustug) byly nieprawdziwe. Z catg za$ pewnoscig nie ma rowniez
mozliwosci uznania, ze w dacie ich sktadania Odwotujgcy miat Swiadomos¢ i chciat
wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad, co oznacza, ze po stronie Odwolujgcego brak jest
elementu zawinienia. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze znaczgca czes¢ dokumentow
(wymaganych w postepowaniu i pozwalajgcych na ocene, ze Brainbox z niewyjasnionych
powodow przestat do Zamawiajgcego w dniu 7 kwietnia br. mailem nieprawdziwe
os$wiadczenie) znajduje sie w aktach postepowania. Dodatkowo wskazat, ze BikeU w
odpowiedzi na wezwanie z dnia 9 kwietnia 2015 r. udzielito w tym zakresie wyczerpujgcych
wyjasnien i potwierdzito fakt trwajgcej wspotpracy pomiedzy tymi podmiotami. BikeU.
Wykonawca stwierdzit rowniez, ze nigdy nie zostato mu dostarczone zadne oficjalne
os$wiadczenie, w ktérym Brainbox odwotatby swoje zobowigzanie z dnia 11 wrze$nia 2014
lub 22 wrzesnia 2014 r. Z ostroznosci procesowej podniost, ze nawet gdyby ta wspdipraca
zostata faktycznie przerwana, to i tak nie zmienia to faktu, ze o$wiadczenia (zobowigzania do
udostepnienia zasobdéw) byly wazne i wigzgce w dniu otwarcia ofert, a wiec na dzien oceny



spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego zarébwno
os$wiadczenie o udostepnieniu zasobow, jak i wykaz ustug ztozone wraz z ofertg przez BikeU
zawieraly prawdziwe informacje. Dalej, z ostroznoéci procesowej BikeU podkreslit, ze nawet
gdyby (tylko hipotetycznie) okazato sie, ze zobowigzanie z dnia 22 wrze$nia 2014 r.
dostarczone przez Brainbox zostato odwotane przez ten podmiot (nie wczesniej jednak niz 7
kwietnia br.), to w Swietle przedstawionych dowod6w nie ulega watpliwosci, ze BikeU,
sktadajgc w ramach oferty zobowigzanie z dnia 22 wrzesnia 2014 r. oraz wykaz ustug dziatat
w dobrej wierze, pozostajgc w biezgcym kontakcie z Brainbox. Nic nie wskazywato bowiem
na to, ze Brainbox miat sie z tej wspotpracy na pdzniejszym etapie wycofa¢. Ewentualne

(wytacznie hipotetyczne) dziatanie BikeU polegajgce na ztozeniu nieprawdziwych (rzekomo -
Odwotujgcy bowiem caly czas podtrzymuje twierdzenie, iz ztozyt prawdziwe oSwiadczenia i
dokumenty) informacji nie byto ani zamierzone, ani celowe. Odwotujgcy, odwolujgc sie do
orzecznictwa KIO podkreslit, ze nawet uprawdopodobnienie zfozenia nieprawdziwych
informacji (chociaz analizujgc argumentacje Zamawiajgcego nawet o uprawdopodobnieniu
nie moze by¢ w tym wypadku mowy) jest niewystarczajgce do wykluczenia z postepowania
na podstawie art. 24 ust 2 pkt 3) ustawy Pzp. Reasumujac, stwierdzit, ze w niniejszej sprawie
przedstawione dowody bezspornie wskazuja, ze BikeU podczas uzyskiwania i sktadania w
ramach oferty zobowigzania do udostepnienia zasobdw przez Brainbox oraz wykazu ustug
m.in.: a) dochowat wszelkiej nalezytej starannosci, b) utrzymywat z Brainbox Scistg
wspotprace, ¢) posiadat wlasciwe umocowanie, przekonanie i pewnos¢ co do prawdziwosci
otrzymywanych informaciji i oSwiadczen (wynika to takze z dokumentéw rejestrowych
Brainbox, ktére potwierdzaty osoby umocowane do reprezentaciji tej spotki). Podkreslit takze,
ze nawet przy przyjeciu (tylko w celu potencjalnej symulaciji procesowej), ze zobowigzanie z
dnia 22 wrze$nia 2014 r. otrzymane od Brainbox bylo nieprawdziwe (ij. zostato odwotane o
czym Odwolujacy nie wiedziat), to i tak BikeU posiadat usprawiedliwione przekonanie
[spotkania z cztonkami wiadz Brainbox i prowadzona korespondencja] o prawdziwosci
zobowigzania oraz o podjeciu przez oba podmioty wzajemnych zobowigzan, ktére miaty na
celu wspolng realizacje przedsiewziecia w Lodzi. Podkreslit rowniez, ze (...) nigdy nie
potwierdzit, Ze zrezygnowat z realizacji zamowienia z udziatem Brainbox, a jedynie z
ostroznosci wskazat Zamawiajgcemu (co potwierdza jego profesjonalizm) w odpowiedzi na
pismo z 9 kwietnia br. (wystosowane bez jakiejkolwiek podstawy prawnej), w ktérym
Zamawiajacy wrecz sugerowat takie rozwigzanie (vide pyt. Nr 7 w pismie z dnia 9 kwietnia
br.), iz jest w stanie zrealizowa¢ zamoéwienie z udziatem innego podmiotu, ktéry ma
dos$wiadczenie co najmniej tozsame z Brainbox. Odno$nie obowiazku doktadnego zbadania
rzekomego ztozenia nieprawdziwych informacji w postepowaniu, Odwotujgcy podniost, ze
(...) zgodnie z przyjeta linig orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej zamawiajacy przed
wykluczeniem wykonawcow z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp
powinien wnikliwie i doktadnie zbadaé czy informacje ziozone przez danego wykonawce sg
faktycznie nieprawdziwe. Zamawiajgcy zgodnie bowiem z ustawg Pzp, winien uzyskac
ponad wszelkg watpliwos¢ pewnos¢, ze dany wykonawca przedstawit nieprawdziwe
informacje. W tym wypadku Zamawiajacy zaniechat wyjasnienia tych watpliwosci, co
doprowadzito do naruszenia przepiséw tej ustawy. Wykonawca podkreslit, ze w ramach
wyjasnien Zamawiajgcy powinien byt skorzystac z przystugujgcych mu mechanizmoéw
uzyskiwania od wykonawcéw informaciji lub wyjasnien, tj. dokona¢ (w ramach ponownego
badania i ponownej oceny ofert) stosownych wezwan na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, az do ostatecznego wyjasnienia rzekomej nieprawdziwosci informaciji ztozonych przez
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BikeU. Jego zdaniem, Zamawiajgcy moze dokonywa¢ wezwan w tym zakresie wielokrotnie.
Dalej podat, ze (...) W przedmiotowym stanie faktycznym i prawnym Zamawiajacy
wystosowat w dniu 9 kwietnia 2015 r. do BikeU jedynie jedno pismo zawierajgce krétkie
pytania, w ktorych prosit o ustosunkowanie sie do twierdzen Brainbox, ktére to pisma zostaly
udostepnione Odwolujgcemu, jako zatgczniki. Zdaniem wykonawcy, powyzsze pismo
zawierajgce pytania nie moze by¢ uznane za wezwanie do wyjadnien na podstawie art. 26
ust. 4 Pzp, albowiem w chwili sporzadzania i przekazywania tego pisma wigzgca i aktualna
byta dokonana czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 2 kwietnia 2015 r., a wiec
pismo Zamawiajgcego z dnia 9 kwietnia 2015 r., miato jedynie walor informacyjny i zostato



wysfane z pominigciem i naruszeniem procedur przewidzianych w Pzp. Odpowiedz BikeU
(do ktorej nie byt zobowigzany) byta zatem jedynie $wiadectwem wyj$cia naprzeciw
oczekiwaniom Zamawiajgcego w celu podtrzymania dobrej wspoipracy przed planowanym
na 14 kwietnia 2015 r. podpisaniem umowy. Odwotujacy wskazat, ze odebrat i traktowat
pismo z dnia 9 kwietnia br, jako potwierdzenie zamiaru Zamawiajgcego zawarcia umowy z
Odwotujgcym i oczekiwanie (sugestie) Zamawiajgcego wyjasnienia, ze Odwolujgcy jest
przygotowany do realizacji zamowienia w wypadku, gdyby Brainbox odmaéwit udziatu w
realizacji projektu. Odwotujgcy wytacznie z tego powodu, nie bedgc zobowigzanym do
udzielenie odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego, (...) ztozyt pisemne wyjasnienia w dniu 13
kwietnia br. (na marginesie budzi zdziwienie, iz juz po ok. 3 godzinach od ztozenia pisma na
biurze podawczym Zamawiajgcego, otrzymat decyzje bez jakiegokolwiek uzasadnienia
(prawnego lub faktycznego) o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z
dnia 2 kwietnia br. ~ moze to sugerowaé pozorng cheé¢ wyjasnienia przez Zamawiajgcego
watpliwosci lub wrecz zamiar wprowadzenia Odwotujgcego w btad co do rzeczywistej intencji
Zamawiajgcego’. Reasumujgc stwierdzit, ze Zamawiajagcy dokonat uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i ponownego badania ofert oraz spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, wykluczajgc Odwotujgcego (w dniu 16 kwietnia 2015 r.) nie
wezwawszy wykonawcy BikeU zgodnie z prawem i przepisami Pzp, ani razu do ztozenia
wyjasnien w sprawie informacji uzyskanej w dniu 7 kwietnia 2015 r. od Brainbox, 1j.
informacji, dotyczgcej spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (odpowiedz z dnia 13
kwietnia nie stanowita ustosunkowania sie do zgodnego z prawem wezwania
Zamawiajgcego bowiem takiego wezwania nie byto). Zdaniem wykonawcy, (...) Nawet jesliby
przyjac¢ korzystng dla Zamawiajgcego optyke i zatozy¢ (niezgodnie z ustawg), ze
Zamawiajacy mogt wezwac BikeU do wyjasnien na tym etapie, tj. po wyborze jego oferty,
jako najkorzystniejszej, to i tak (w Swietle udzielonej przez BikeU odpowiedzi z dnia 13
kwietnia 2015 r.) nie spos6b uzna¢, ze Odwotujgcy przedstawit wyjasnienia, ktére mogtyby
zosta¢ pominiete przez Zamawiajgcego. Kwestia rzekomej nieprawdziwosci ztozonych
informacji (w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie uznat nieformalnych wyjasniert Odwotujgcego
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za wystarczajgce) nie zostata zatem wyjasniona przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy
powinien zatem w dalszym ciggu mie¢ watpliwosci, co do istnienia podstaw wykluczenia
BikeU z postepowania (szczegdlnie biorgc pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy posiadat
przynajmniej dwa pisma od Brainbox podpisane po rzekomym zakonczeniu wspoétpracy, czyli
po dacie 15 wrze$nia 2015 r.: a) zobowigzanie do udostepnienia zasob6w z dnia 22
wrzesnia 2015 r. oraz b) pismo z dnia 20 pazdziernika 2015 r. w sprawie nazwy spofki
Brainbox. W zwigzku z powyzszym wykonawca, wobec nie skorzystania przez
Zamawiajgcego z uprawnienia do zgdania wyjasnien na podstawie art. 26 ust 4 Pzp, a takze
nie korzystajgc z uprawnienia na podstawie przepisu art. 87 ust 1 Pzp, takie dziatanie uznat
réwniez za naruszajgce zasady uczciwej konkurenciji, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 Pzp.
Odno$nie nieprawdziwosci oswiadczenia zatgczonego przez BikeU do oferty w formularzu nr
4 - wskazujgc takze na orzecznictwo KIO - Odwotujgcy stwierdzit, ze (...) Zamawiajgcy w
uzasadnieniu wykluczenia wskazat, iz formularz ztozony przez BikeU - wykaz gtéwnych
ustug - zawiera nieprawdziwe informacje, {j. ustuge, ktora nie bedzie wykorzystana jako
spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu. Co wiecej, na tej podstawie Zamawiajacy
wyprowadzit absurdalny wniosek, ze Odwolujgcy dziatat w sposdb zamierzony w celu
wprowadzenia Zamawiajgcego w btagd. Powyzsze twierdzenia w zaden sposob nie mogg sie
obroni¢ (co zostato wyzej wykazane i udowodnione). BikeU przedstawit prawdziwe
informacje i oSwiadczenie, ktére podlegajg ocenie na dzien skladania ofert (czyli w terminie
weryfikacji spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu), a fakt pdzniejszych zmian nie
wplywa na wazno$¢ i prawdziwo$¢ oSwiadczenia ztozonego na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien 26 wrzesnia 2014 r. Zwrocit uwage, ze
Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji z dnia 16 kwietnia br., nie wskazuje (by¢ moze celowo)
na jaka date dokonywat oceny ofert ani tez, kiedy rzekomo (w jakiej dacie) zostat
wprowadzony w btgd przez Odwotujgcego. Taki brak w tresci uzasadnienia kluczowej decyzji
dla tego postepowania po raz kolejny potwierdza, albo ,niechlujno$¢ w dziataniu
Zamawiajgcego, albo jego zig wole i zamiar pozbawienia Odwotujacego mozliwosci
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w Ustawie”. Podkreslit, ze jego
zdaniem, nie ulega watpliwosci, w zwigzku z prawdziwos$cig informac;ji i oSwiadczen
zlozonych przez BikeU, a otrzymanych od Brainbox, ze wykaz ustug zatgczony do oferty



Odwotujgcego zawierat informacje prawdziwe i rzetelne na dzien skladania i otwarcia ofert

(tj. dzien, na ktory miata by¢ dokonana ocena spetniania warunkéw udziatu w

Postepowaniu). Reasumujac i wskazujac na fakt, ze informacje ztozone przez BikeU byty

prawdziwe, podkreslit, ze wykonawca BikeU dziatat w dobrej wierze i tym samym spetnit

wymagany warunek. Odnosnie tej przestanki wykluczenia BikeU z postepowania [art. 24 ust.

2 pkt 3 Pzp], podat réwniez, ze (...) Zamawiajgcy dokonujgc tej czynno$ci naruszyt takze

m.in. przepisy art. 26 ust. 4 Pzp i art. 87 ust. 1 Pzp, ktdre nakazujg rzetelne badanie i ocene
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ofert oraz wzywanie do zfozenia wyjasnien w sytuacji, gdy dokumenty ztozone na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu budzg watpliwosci
Zamawiajgcego. Zamawiajacy zaniechat tych czynnosci, a zatem nie wyjasniajgc
przedmiotowej kwestii, naruszyt Ustawe i bezpodstawnie wykluczyt BikeU z Postepowania i
uznat jego oferte za odrzucong (odrzucit oferte), a w konsekwencji bezprawnie doprowadzit
do uniewaznienia Postepowania’. Wskazat takze, ze Zamawiajacy posiadajgc oryginat
os$wiadczenia - zobowigzania o udostepnieniu zasobow Brainbox, a takze inne dokumenty
podpisane przez ten podmiot, otrzymawszy wiadomo$¢ - e-mail od Brainbox w dniu 7
kwietnia 2015 r. - uznat samodzielnie, ze (a) twierdzenia Brainbox sg prawdziwe, (b)
zobowigzanie o udostepnieniu zasobow z dnia 22 wrzesnia 2014 r. jest sfatszowane (cho¢ w
tre$ci uzasadnienia takiego zarzutu wprost brak), a (c) odpowiedzi zawarte w piSmie z dnia
13 kwietnia 2015 r. sg nieprawdziwe (nie sposdb bowiem inaczej interpretowaé faktu
odmowy uznania wiarygodnosci oswiadczeniu BikeU, ktéry w odpowiedzi na pytanie nr 8
napisat, ze o$wiadczenie z dnia 22 wrzesnia 2014 r. zostato mu przekazane dobrowolnie).
Powyzsze, jego zdaniem, jednoznacznie potwierdza charakter dziatan Zamawiajgcego, ktére
noszg wszystkie znamiona kwalifikujgce te czyny jako naruszajgce zasady uczciwej
konkurenciji.

Odnosnie zarzutu naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust 2 pkt 4) Pzp podat, ze (...)
Drugg przestankg wykluczenia BikeU z Postepowania jest rzekomy brak spetnienia przez
Odwotujgcego warunkoéw udziatu w Postepowaniu. Zamawiajgcy opart powyzsze twierdzenie
na tresci odpowiedzi Odwolujacego z dnia 13 kwietnia 2015 r., w ktérym BikeU wskazat, ze
w zwigzku ze zmiang relacji biznesowych (taki wniosek BikeU wyciggneto w zwigzku z
zaskakujgcym oswiadczeniem Brainbox z dnia 7 kwietnia 2015 r.) w trakcie wykonywania
zamoOwienia ma mozliwo$¢ korzystania ze wsparcia innego podmiotu. Przed uzasadnieniem
faktu, iz Odwotujgcy spemit (i spetnia) warunki udziatu w niniejszym Postepowaniu
Odwotujgcy podnosi, iz ,spetianie warunkéw" jest zdarzeniem weryfikowanym na konkretng
date (dzien sktadania ofert). Nie jest to stan ciagly, ktéry ma trwac przez caly czas
postepowania o udzielenie zamowienia oraz czas faktycznej realizacji zamoéwienia.
Powyzsze wynika wprost z brzmienia art. 22 ust 1 Pzp w zw. z 26 ust. 2a Pzp w zw. z art. 44
Pzp”. Odwolujgcy BikeU podniést, ze zmiana podmiotu udostepniajgcego zasoby na etapie
,P0" wyborze najkorzystniejszej (tu: po wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 2 kwietnia
2015 r.) w zaden spos6b nie wptywa na prawdziwo$¢ oswiadczen Odwotujgcego ztozonych
w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Na dzien sktadania ofert fj.
na dzien 26 wrzesnia 2014 r., BikeU wykazat bowiem spetnianie wszystkich warunkow
udzialu w postepowaniu opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, co
Zamawiajgcy potwierdzit dwukrotnie (raz przy pierwszej ocenie ofert - w dniu 31 pazdziernika
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2014 r., a drugi raz podczas czynno$ci ponownej oceny ofert i spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w dniu 2 kwietnia 2015 r.). Przy zadnej z tych czynno$ci Zamawiajacy nie
kwestionowat faktu, ze BikeU spetnit warunki udziatu w postepowaniu. Wykonawca stwierdzit
takze, ze (...) Faktem jest, ze relacje pomiedzy Brainbox i BikeU ulegty rozluznieniu, jednak:
a) Odwotujgcy nigdy nie poinformowat Zamawiajgcego, iz Brainbox nie bedzie brat udziatu w
realizacji zamowienia, b) w zaden sposo6b nie powinno to (ewentualne rozluznienie) wptywac
na ztozone i prawnie wigzgce o$wiadczenia (zobowigzania) Brainbox sporzgdzone
samodzielnie i dobrowolnie, dostarczone do Odwotujgcego i ztozone przez niego jako
zatgczniki do oferty na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzieh
sktadania ofert. W zwigzku ze zmiang relacji biznesowych pomigdzy BikeU a Brainbox, o
ktérej BikeU powzigt informacje z zaskakujacego oswiadczenia przestanego przez Brainbox



do Zamawiajgcego w dniu 7 kwietnia 2015 r., BikeU podjat dziatania, ktére miaty
zabezpieczy¢ mozliwos¢ realizacji zamowienia z wykorzystaniem innego podmiotu (fakt
niezwtocznego podjecia przez BikeU krokdéw w celu uspokojenia Zamawiajgcego Swiadczy
tylko i wylgcznie o profesjonalizmie Odwotujgcego, kiéry w momencie otrzymania
niespodziewane;j informacji o wycofaniu sie Brainbox ze wsparcia podczas realizacji
zamowienia, natychmiast znalazt inny podmiot, ktéry mogiby zastgpi¢ Brainbox; dziatania te
zostaly podjete na skutek sugestii zawartych w pi$mie Zamawiajgcego z dnia 9 kwietnia br.),
z ktorym - w wypadku braku mozliwosci wspdtdziatania z Brainbox - bylby w stanie wykona¢
zamowienie bedace przedmiotem Postepowania”. Na marginesie BikeU podniost, ze
sugerowana mozliwos¢ wczesniejszego (21 pazdziernika 2014 r.) uzupetnienia dokumentéw
w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dla nowego podmiotu
trzeciego, ktéry udostepniat BikeU swojg wiedze i doSwiadczenie jest niedorzeczna. W dniu
21 pazdziernika 2014 r. Odwotujgcy uzupetnit na wezwanie Zamawiajgcego (wystosowane
na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp) dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w
Postepowaniu, wystawione i podpisane przez Brainbox. Na podstawie tychze dokumentéw
oraz w $wietle dowoddéw wymienionych powyzej nie ulega watpliwosci, ze relacje pomiedzy
Brainbox a BikeU byty w tym czasie przynajmniej dobre i nic nie zapowiadato zmiany w
kontaktach. Brainbox dobrowolnie i $wiadomie udostepnit swoje zasoby na potrzeby
wykazania przez BikeU spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a fakt 6w
Zamawiajacy potwierdzit wybierajgc oferte Odwotujgcego. Zdarzenie zwigzane z pdzniejszg
ewentualng zmiang podmiotu trzeciego nie moze mie¢ wptywu na fakt, iz na dzien sktadania
ofert BikeU spetnit warunki udziatu w postepowaniu, a sugerowanie przez Zamawiajgcego,
ze wowczas BikeU mogt juz uzupei¢ oferte o dokumenty, dotyczgce innego podmiotu de
facto sprowadza sie, albo do naktaniania Odwotujgcego do dokonania (niedopuszczalnej)
modyfikaciji oferty, albo ,zgdania umiejetnosci antycypacii dziatan (zachowan) Brainbox”.
Odwotujgcy podkreslit, ze ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywana
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musi by¢ na dzien sktadania ofert, co potwierdza jego zdaniem orzecznictwo KIO i BikeU
spetnit warunki udziatu w Postepowaniu w na dzien sktadania ofert. Reasumujgc BikeU
stwierdzit, ze spetnit warunki udziatu w postepowaniu, gdyz na dzien sktadania ofert
dysponowat odpowiednim potencjatem wymaganym w specyfikacji, a pdzniejsza potencjalna
zmiana w tym zakresie nie ma zadnego wplywu na waznos¢ oferty. Nie zaistniaty zatem
przestanki do wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp, a zatem
czynnos¢ podjeta na tej podstawie zostata dokonana z naruszeniem ustawy Pzp.

Odno$nie braku podstaw uniewaznienia postepowania w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt
1) Pzp oraz art. 93 ust. 1 pkt 7) Pzp Odwotujacy stwierdzit, ze w jego ocenie, uniewaznienie
postepowania na podstawie ktorejkolwiek z tych przestanek jest nieuzasadnione w
przedmiotowym stanie faktycznym i prawnym i zostato dokonane z naruszeniem przepisow
ustawy Pzp. W pierwszej kolejnosci stwierdzit, ze (...) W Swietle dotychczas przedstawionej
argumentacji w zakresie bezpodstawnego uniewaznienia czynnosci polegajacej na
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wykluczenia BikeU podkresli¢
nalezy, iz zarbwno uniewaznienia czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, jak i czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego powinny zostac
uniewaznione. W konsekwenciji jego oferta nie moze zosta¢ uznana za odrzucong i powinna
by¢ traktowana jako najkorzystniejsza (ew. ponownie oceniona i uznana za
najkorzystniejsza). W takiej sytuacji, gdy istnieje oferta niepodlegajgca odrzuceniu.
Zamawiajacy nie jest uprawniony do uniewaznienia Postepowania na ww. podstawie prawnej
ze wzgledu na nieziszczenie sie przestanek okreslonych w przepisach Ustawy”. Odnosnie
drugiej przestanki wskazat, ze Zamawiajacy jako alternatywng podstawe uniewaznienia
postepowania podat art. 93 ust. 1 pkt 7) Pzp, jednoczesnie sugerujgc, ze termin wskazany w
umowie, jako termin uruchomienia systemu (jednego z etapoéw umowy) jest nieosiggalny
(niemozliwy do dotrzymania), a wiec umowa zawarta pomiedzy Zamawiajgcym, a
wykonawca bytaby umowg o $wiadczenie niemozliwe, a zatem obarczona niedajgca sie
usung¢ wadg. Zdaniem Odwotujgcego, wskazana (...) podstawa prawna nie znajduje
zastosowania w tej sprawie. Co prawda we wzorze umowy (ktéra miataby realizowana przez
okres do konca sezonu 2017) o realizacje zamowienia publicznego znajduje sie data dzienna
(1 maja 2015 r.) zwigzana z uruchomieniem systemu, jednakze nalezy ten dzien uznac za
termin ,orientacyjny", gdyz wszystkie inne elementy umowy opisujg szereg czynnosci do



jakich jest zobowigzany wykonawca w terminach liczonych w dniach i tygodniach od dnia
podpisania umowy. Zatem twierdzenie jakoby umowa miata by¢ obarczona niedajacq sie
usung¢ wadg w postaci niemozliwosci Swiadczenia jest nieuzasadnione. Powyzsze
stanowisko znajduje oparcie w orzecznictwie Sagdu Najwyzszego, ktory w wyroku z dnia 29
listopada 2013 r. (sygn. akt: ICSK 124/13) przesadzit, iz art. 387 Kodeksu cywilnego reguluje
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skutki prawne niemoznosci spetnienia $wiadczenia okre$lonego przez strony, a nie skutki
niemoznosci dochowania przez strony zastrzezonego w umowie terminu spetnienia
Swiadczenia. Zdaniem Sadu Najwyzszego nie stanowi obiektywnej niemozliwosci
Swiadczenia niemozliwo$¢ dochowania terminu okre$lonego w umowie nie $wiadczy
automatycznie o tym, ze Swiadczenie jest rzeczywiscie obiektywnie niewykonalne”. W
odniesieniu do przedmiotowego stanu faktycznego i prawnego nalezy, zdaniem
Odwotujgcego, wskazag, ze fakt uptyniecia (bliskiego terminu uptyniecia) daty uruchomienia
systemu nie przesgdza w zadnym wypadku o braku mozliwosci Swiadczenia dostarczenia i
uruchomienia systemu oraz $wiadczenia ustugi zarzadzania systemem (w ustalonym
okresie) zgodnie z ofertg i umowa. Wszak oprécz tej daty wszystkie pozostate terminy w
umowie s3g liczone wzglednie. Zatem najwtasciwszym rozwigzaniem w przedmiotowym
stanie faktycznym nie jest uniewaznianie catego Postepowania, a np. zawarcie umowy, a
nastepnie aneksu porzadkujgcego i ustalajgcego racjonalny i mozliwy (zgodny z pozostatymi
postanowieniami umownymi) termin wykonania jednego z etapéw Umowy - uruchomienia
systemu rowerowego”. Powotujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
wykonawca podat, ze ,Przesuniecie terminu rozpoczecia realizacji zaméwienia z uwagi na
uptyw pierwotnego terminu okre$lonego w ogtoszeniu 0 zamaoéwieniu nie spowoduije, ze
zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy bedzie inny niz tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie i tym samym niemozliwy do wykonania. Uptyw terminu
rozpoczecia realizacji zamoéwienia nie jest wadg postepowania o zaméwienie publiczne,
ktéra powoduje niemozliwo$é podpisania waznej umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu.
Jezeli nie uptynat termin koncowy realizacji zamowienia i jest on realny do dotrzymania,
mozliwe jest dokonanie wyboru w prowadzonym postepowaniu i podpisanie umowy oraz
wykonanie robo6t w terminie okreslonym przez zamawiajgcego." Podat rowniez, ze ,,Uptyw
terminu rozpoczeciu realizacji zamowienia nie jest wada postepowania o zamowienie
publiczne w rozumieniu przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Zaden z przepisow nie sprzeciwia
sie zawarciu umowy w sytuacji, gdy termin wskazany w dokumentacji postepowania jako
data rozpoczecia wykonywania $wiadczenia juz uptynat. W szczegdlnosci przepisem takim
nie jest art. 140 Pzp." Reasumujgc stwierdzit, ze w przedmiotowym stanie faktycznym, w
ktérym 1 maja 2015 r. nalezy uznac za rozpoczecie wykonywania ustugi przez wykonawce
(lub ewentualnie poczatek jednego z etapow - jednak nie jest to zdarzenie koncowe w
ramach $wiadczenia umowy), nie zachodzi przestanka okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 7)
pozwalajgca na uniewaznienie postepowania (niemoznos¢ zawarcia umowy). Podkreslit, ze
takie stanowisko jest utrwalone w odniesieniu do uptywu terminu rozpoczecia Swiadczenia
ustugi w orzecznictwie oraz stwierdzit, ze (...). Bezspornym jest, ze umowa dotyczaca
realizacji zamoéwienia w przedmiotowym Postepowaniu dotyczy $wiadczenia ustug o
charakterze cigglym, a zatem nie zaszta zadna przestanka do zastosowania przez
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Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7) Pzp i uniewaznienia postepowania. Na marginesie
Odwotujgcy wskazat, ze (...) gdyby hipotetycznie uzna¢ (z czym sie nie zgadza), iz mamy do
czynienia z nastepcza niemozliwoscig spetnienia $wiadczenia to wskazac¢ nalezy, iz stan ten
zostat wywolany wytgcznie dziataniem Zamawiajgcego (Zamawiajgcy nie byt zobligowany do
oczekiwania na decyzje Sadu Okregowego w todzi w przedmiocie skargi na wyrok KIO z
dnia 26 listopada 2014 r.; mogt podpisa¢ umowe z Odwotujgcym po wydaniu orzeczenia
przez KIO (szczegdlnie, iz sam nie wniost Srodka odwotawczego od tego orzeczenia).
Oznacza to, iz obecnie podanie przez Zamawiajgcego, jako alternatywnej podstawy
uniewaznienia Postepowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7) Ustawy ma albo charakter
pozorny, albo byto z géry zamierzone. W obu wypadkach istnieje dla Zamawiajgcego ryzyko
wystgpienia przez podmioty biorgce udziat w Postepowaniu (w tym Odwolujgcego) z
roszczeniami odszkodowawczymi. Odwolujgcy bowiem byt przygotowany do rozpoczecia
realizacji umowy i uruchomienia systemu £RP w dniu 1 maja 2015 r. i wytacznie zaniechania



Zamawiajgcego doprowadzity do sytuacii, ze nie tylko system ten nie zostat uruchomiony, ale
jeszcze BikeU zostat wykluczony z postepowania (bezpodstawnie) i moze ponie$¢ szkody
majgtkowe nawet w wypadku uwzglednienia odwotania i podpisania obecnie umowy z
Zamawiajgcym (oczywiscie szkoda ta bedzie niewspotmiernie nizsza niz w wypadku
wykluczenia Odwolujgcego z Postepowania)”.

Odnoénie zarzut bezpodstawnego uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty
(Odwotlujacego) za najkorzystniejszg podat, ze Zamawiajacy przesytajac decyzje w dniu 13
kwietnia 2015 r. do Odwotujgcego nie wskazat w niej ani uzasadnienia prawnego, ani tez
uzasadnienia faktycznego, w wyniku czego utrudnit Odwotujgcemu mozliwo$¢ skorzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej (nie sposdb odwotywac sie od decyzji Zamawiajgcego nie
znajgc podstaw jej podjecia). Ponadto decyzja ta zostata podjeta bez podstawy prawnej i
faktycznej, w szczegdélnosci Zamawiajacy (co sam przyznaje) bazowat (nie uznat ich za
wiarygodne) na wyjasnieniach Odwotujgcego, ktore zostaty ztozone na skutek bezprawnego
zadania Zamawiajgcego (wezwania z dnia 9 kwietnia br.), mimo, ze w dacie wystosowania
tego pisma Zamawiajacy - z uwagi na decyzje z dnia 2 kwietnia 2015 roku - nie miat podstaw
do wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci dokumentéw (oferta zostat juz
bowiem wybrana, a Zamawiajacy przed wystaniem zgdania nie uniewaznit swojej
wczesniejszej decyzji o dokonaniu wyboru). Podnidst réwniez, ze po uniewaznieniu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, czym uniemozliwit
mu przedstawienie swojego stanowiska i naruszyt cigzacy na nim obowigzek rzetelnego
wyjasnienia (ponad wszelkg watpliwo$¢) czy ztozone dokumenty spetniajg przestanki do
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uznania, ze sg nieprawdziwe i zostaty $wiadomie (w sposéb zawiniony) ziozone przez
Odwotujgcego.

W rekapitulacji stanowiska przedstawionego w odwotaniu Odwolujgcy stwierdzit, ze w
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy podjat szereg bezpodstawnych czynnosci, ktére w
konsekwenciji doprowadzity do uniemozliwienia ubiegania sie wykonawcy o realizacje.
zamoOwienia, a mianowicie: w dniu 13 kwietnia 2015 r. uniewaznit czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty z dnia 2 kwietnia 2015 r., a w dniu 16 kwietnia 2015 r., wykluczyt
Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucit jego oferte, a w dniu 16 kwietnia 2015 r.
uniewaznit postepowanie. Kazda z tych czynnosci jego zdaniem podjeta zostata bez
uzasadnienia (faktycznego lub prawnego), z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. Ponadto
Zamawiajgcy posiadat oryginaty dokumentdéw oraz oswiadczenia jasno i bezspornie
wskazujace na to, ze BikeU spetniat warunki udziatu w postepowaniu oraz, potwierdzajgce
prawdziwos¢ ztozonych wraz z ofertg oswiadczen i dokumentéw i pomimo to naruszajgc
normy obowigzujgce w ramach procedury wybierania wykonawcy i udzielania zamowienia
zgodnie z przepisami Pzp - uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty. Nastepnie
Zamawiajgcy autorytarnie stwierdzit (na podstawie wiadomos$ci e-mail przestanej przez
podmiot trzeci, bez zwracania sig o udzielenie wyjasnien do BikeU), ze BikeU ztozyt w
postepowaniu nieprawdziwg informacje tj. wykaz ustug na potwierdzenie spetniania warunku
udziatu w Postepowaniu. Zamawiajgcy rowniez, posiadajgc mozliwo$¢ uzyskania od BikeU
wyjasnien w przedmiotowym zakresie na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, zaniechat badania i
analizowania ewentualnych watpliwoéci, i zdecydowat sie na wykluczenie BikeU z
postepowania, ktére zostato dokonane mimo braku zaistnienia ku temu przestanek.
Zamawiajgcy ponadto wykluczyt BikeU z postepowania réwniez na podstawie rzekomego nie
spetnienia przez BikeU warunkéw udziatu w postepowaniu. W konsekwenciji tych czynno$ci
uniewaznit postepowanie na podstawie dwdéch alternatywnych przestanek. W Swietle faktu,
ze oferta BikeU nie powinna zosta¢ odrzucona, a BikeU wykluczony, jedna z nich
(wynikajgca z art. 93 ust. 1 pkt 1) automatycznie powinna zosta¢ uznana za zastosowang
przez Zamawiajgcego z naruszeniem prawa. Co do drugiej przestanki i argumentacji
Zamawiajacego, [rzekoma wada postepowania uniemozliwiajgca zawarcie umowy]
Odwotujgcy stwierdzit, ze argumentacja jest nieuzasadniona, albowiem (...) W umowie (w jej
wzorze) nie znajduje sie postanowienie, ktére by uzasadniato wyciggniecie takich wnioskow,
a twierdzenie jakoby uptyw jedynego wskazanego w umowie (na trzyletnie $wiadczenie
ustug) terminu dotyczgcego jednego z etapéw wykonania zamowienia, miatby powodowac



niemozliwo$¢ catego $wiadczenia, nie broni sie w Swietle przepiséw prawa, w szczegdlnosci

przepisow Kodeksu cywilnego”. Resumujac stwierdzit, ze (...) Czynno$ci podejmowane

przez Zamawiajgcegdo, tj. m.in. zaniechanie wykorzystania uprawnienia do wezwania BikeU
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do zlozenia wyjasnien lub niezbadanie sprawy rzekomych nieprawdziwych informacii,
prowadzg do przekonania, ze Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcéw stojgce u podstaw systemu prawa zaméwien publicznych”.

W odpowiedzi na odwolanie Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie w catosci
podnoszgc w szczegdlnosci, co nastepuije:

Odwotujgcy w dniu 21.10.2014 r. w rezultacie wezwan uzupetnit oferte o kolejne
zobowigzanie Brainbox Technology datowane na dzien 22.09.2014 r., w ktérego tresci
wskazano, ze ten podmiot bedzie uczestniczyt w realizacja zadania wynikajgcego z
zobowigzania. Jednakze po wyborze oferty tego wykonawcy, Zamawiajgcy w dniu 7 kwietnia
2015 r. otrzymat od Brainbox Technology informacije, z ktérych wynikato, Ze zakonczyt on
wspotprace z Odwotujgcym z dniem 14.09.2014 r. i od dnia 15.09.2014 r. jego
przedstawiciele nie podpisywali Zzadnego zobowigzania na rzecz BikeU Sp. z 0.0. Wskazat
takze, ze Odwotujgcy w dniu 13.04. 2015 r. - w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego -
wyjasnit, ze nie potwierdza, aby Brainbox Technology miato bra¢ udziat w wykonaniu
zamoOwienia oraz wskazat przy tym, iz ,w zwigzku ze zmiang w relacjach biznesowych
pomiedzy tymi podmiotami w wykonaniu ustugi udziat bedzie brat inny podmiot”, ktorym ma
by¢ Hourbike Limited. Reasumujac, Zamawiajacy stwierdzit, ze w powyzszym stanie
faktycznym Odwotujgcy nie spetnit warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia, wskazanego
w pkt 6.1.2 Tomu | SIWZ. Wynika to bezpo$rednio ze stanowiska Brainbox Technology, ktéry
rzekomo miat udzieli¢ Odwotujgcemu swoich zasoboéw, albowiem jego zdaniem brak jest
powodoéw, dla ktérych podmiot trzeci, ktory mogtby by¢ zainteresowany uzyskaniem
zaméwienia przez Odwotujgcego miatby aktualnie poswiadczac nieprawde kwestionujgc fakt
wspotpracy. Podkreslit, ze pomimo wezwania z dnia 09. 04. 2015 r. wykonawca nie
przedstawit dokumentow Swiadczacych o wspdipracy z Brainbox po dniu 14.09.2014 r., na
ktére Odwolujgcy aktualnie powotuje sie w odwotaniu.

Zamawiajacy kwestionuje takze trafnos¢ poglagdu Odwotujgcego, zgodnie z ktdrym
,Zdarzenie zwigzane z pdzniejszg ewentualng zmiang podmiotu trzeciego nie moze mie¢
zadnego wplywu na fakt, ze na dzien sktadania ofert BikeU spetnit warunki udziatu w
postepowaniu” (str 19 odwotania). W tym przypadku podkreslit, ze w okresie do zakonczenia
postepowania o udzielenie zamowienia, poza przypadkami enumeratywnie wskazanymi w
ustawie Pzp - w art. 87 i w pewnych sytuacjach w art. 26 ust 3 - oferta wykonawcy moze
podlega¢ zmianom. Wykonawca na podstawie art. 85 ust 1 i art. 87 ust 1 ustawy Pzp
zwigzany jest ofertg, co oznacza niemozno$¢ dokonywania modyfikacji jej treSci. Zdaniem
Zamawiajgcego — w zakresie wykazania sie wiedzg i doswiadczeniem - Odwotujgcy

19

sktadajgc w dniu 21.10.2014 r. kolejne zobowigzanie Brainbox Technology - datowane na
22.09.2014r. - wyczerpat limit przewidziany na uzupetnianie dokumentéw. Dlatego tez nie
byto mozliwe wzywanie do uzupetnienia i ztozenie dokumentacji dotyczacej Hourbike Limited
i zweryfikowania, czy podmiot ten spetnia warunek wiedzy i doswiadczenia, o kitérym mowa
w pkt 6.1.2 Tomu | SIWZ. Podkreslit, ze nie jest obojetng dla oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu zmiana w zakresie dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego,
ktéra zaszta pomiedzy dniem sktadnia ofert, a dokonywaniem wyboru, czy tez podpisania
umowy o udzielenie zamowienia. Stad tez Zamawiajacy uprawniony byt do zastosowania w
stosunku do Odwotujgcego art. 24 ust 2 pkt 4 i art. 24 ust 4 ustawy Pzp. Zdaniem
Zamawiajgcego sytuacja, w ktérej Odwotujgcy podaje w ofercie, iz korzystac bedzie z
doswiadczenia Brainbox Technology, ktory to podmiot zaprzestat wspotpracy z nim w dniu
14.09.2014 r., a wiec jeszcze przed uptywem terminem sktadania ofert, daje podstawe do
zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przy czym nie sposéb da¢ wiary, iz Odwotujgcy
dowiedziat sie o zerwaniu swojej wspoipracy z Brainbox Technology dopiero z pisma
Zamawiajgcego z 09.04.2015 r. Jednoczesnie sytuacja, w kiérej w ofercie wskazuje sie



potencjat innego podmiotu (Brainbox Technology) niz ten, z ktdrego w rzeczywistosci
zamierza sig korzysta¢ Hourbike Limited, posiada wszelkie cechy nieprawdziwej informaciji.
Zamawiajacy stwierdzit takze, ze nieprawidtowym jest stanowisko Odwotujacego, iz ,pismo
Zamawiajgcego z 09.04.2015 r. nie moze by¢ uznane za wezwanie do wyjadnieh na
podstawie art. 26 ust 4 Pzp. Podkreslit, ze w chwili sporzadzenia i przekazywania ww. pisma
wigzaca i aktualna byta dokonana czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 2
kwietnia 2015 r., a wiec pismo Zamawiajgcego z dnia 9 kwietnia 2015 r. miato jedynie walor
informacyjny i zostato wystane z pominieciem i naruszeniem procedur przewidzianych w Pzp
(...)" (str 14 odwotania). Jego zdaniem [w powotaniu na orzecznictwo], przepisy ustawy Pzp
nie zabraniajg wzywania do wyjasnien na zadnym etapie postepowania. W szczegdlnosci
takich granic czasowych nie zakresla przytoczony przez Odwotujgcego przepis art. 26 ust 4
tej ustawy. Rowniez pragmatyzm postepowania przeciwstawia sie takiemu sztucznemu
dziataniu, jakie postuluje Odwotujgcy zgodnie z ktérym Zamawiajgcy miatby uniewazni¢
czynno$¢ wyboru po to, by moc wezwacé wykonawce do wyjasnien, co prowadzitoby do
niepotrzebnego mnozenia czynnosci postepowania, a ponadto Odwoltujgcemu - jezeli
kwestionowat prawidtowo$¢ wezwania do wyjasnien z 09. 04. 2015 r. - przystugiwata
mozliwo$¢ wniesienia odwotania od tej czynnosci, z ktorej nie skorzystat, a zatem nie moze
skutecznie podnosi¢ jej ewentualnej wadliwo$ci na obecnym etapie postepowania. W
konkluzji stwierdzit, ze w sytuacji, w ktérej z postepowania wykluczeni zostali wszyscy
wykonawcy, a ich oferty odrzucone, Zamawiajgcy nie miat innej mozliwosci niz uniewaznic¢
postepowanie na podstawie art. 93 ust 1 pkt 1) ustawy Pzp.
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Odnosnie zarzutu dotyczgcego braku podstaw do uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy podkreslit, ze przedmiot umowy sktada sie z
trzech wyraznie wyodrebnionych $wiadczen: uruchomienia, zarzgdzania i eksploataciji
systemu o nazwie Rower Migjski. Z oczywistych przyczyn realizacja dwéch ostatnich
uzalezniona jest od uruchomienia systemu, na co wykonawca ma czas do 30. 04. 2015 .
Biorgc pod uwage skale zadania (ilos¢ stacji i roweréw) oraz konieczno$¢ wykonania
formalnych czynnosci poprzedzajgcych techniczng instalacje systemu, np. dostarczenie
Zamawiajgcemu projektow rowerdw, stacji rowerowych wraz z terminalami oraz strony
internetowej oraz aplikacji urzgdzen mobilnych - w terminie 30 dni od daty podpisania umowy
(§ 2 pkt b wzoru umowy), niemozliwym jest zrealizowanie umowy w przewidzianym terminie.
Termin 30.04.2015 r. nie ma charakteru ,orientacyjnego”. Odwotujgcy zdaje sie nie
dostrzegad, iz - na wypadek opdZnienia wykonawcy - wzér umowy przewiduje kary umowne
(§ 19 ust 1 pkt 14 wzoru umowy) oraz daje Zamawiajgcemu prawo odstgpienia od niej (§ 20
ust 1 pkt ) wzoru umowy). Na marginesie zauwazyt, ze przytoczone przez Odwotujgcego
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej powstato na gruncie odmiennych, niz
przedmiotowy, standw faktyczny, w ktérym Izba odnosita sig nie do op6znienia w spetnieniu
Swiadczenia, a do op6znienia w terminie rozpoczecia realizacji zaméwienia oraz wskazujgc
na art. 140 ust. 1 ustawy Pzp stwierdzita, ze zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z
umowy ma by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Oznacza to, ze umowa,
zawarta przez Zamawiajacego z wybranym przez siebie wykonawcg nie moze wskazywaé
innego terminu wykonania zaméwienia niz okreslony przez wykonawcow w ofercie. Zawarcie
takiej umowy bytoby zawarciem umowy o $wiadczenie niemozliwe co zgodnie z art. 387 k.c.
powoduje, ze umowa taka jest niewazna.

Izba rozpoznajac niniejszg sprawe ustalita i zwazyla, co nastepuije:
Odwotanie podlega oddaleniu.

W odwotaniu wykonawca BikeU sp. z 0.0. z Warszawy podniést zarzut naruszenia w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego art. 24 ust. 2 pkt 3 i pkt 4 ustawy Pzp
oraz art. 24 ust.4 tej ustawy z uwagi na niezasadne wykluczenie Odwolujgcego z
postepowania, albowiem ztozyt on prawdziwe informacje oraz spehit (i spetnia) warunki
udziatu w postepowaniu, a zatem brak byto przestanek do wykluczenia wykonawcy i tym
samym uznania jego oferty za odrzucong. Wykonawca podniést takze zarzut naruszenia art.
93 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na niezasadne uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, albowiem oferta Odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu oraz
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zarzut naruszenia art. 93 ust 1 pkt 7 tej ustawy z uwagi na niezasadne uniewaznienie
postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego, w sytuacji gdy nie
zaistniata niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego. W odwotaniu wskazano réwniez
na naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem zdaniem wykonawcy BikeU to
postepowanie byto prowadzone w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcdow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia oraz na
naruszenie art. 26 ust. 4 Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w sytuacii, w ktorej kwestia prawdziwosci wykazu ustug oraz udostepnienia
zasobdw w postaci wiedzy i dosSwiadczenia przez podmiot trzeci budzita watpliwosci
Zamawiajgcego i art. 26 ust. 2b Pzp z uwagi na uznanie za nieprawidtowe zobowigzanie do
udostepnienia potencjatu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia podczas gdy
dotgczone do oferty Odwotujgcego zobowigzanie byto prawidtowe, wazne, wigzace i zgodne
z przepisami Pzp oraz specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia. Odwotujgcy wskazat
ponadto na naruszenie art. 22 ust. 1 Pzp z uwagi na uznanie, ze Odwotlujgcy nie moze
ubiegac sie 0 zamowienie, gdyz nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy
z dokumentacji postepowania wynika, ze wykonawca BikeU spetnit (i nadal spetnia) warunki
udziatu w postepowaniu oraz na naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp z uwagi na zaniechanie
rzetelnej oceny i badania oferty wykonawcy BikeU i nieskorzystanie w zwigzku z
watpliwosciami z uprawnienia do wyjasnienia tresci oferty i zatgczonych dokumentéw,
pomimo posiadania ku temu mozliwosci i instrumentow prawnych. Podniesiono takze zarzut
naruszenia art. 57 ust 4 pkt h) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady2014/24/UE z
dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE
(dawniej art. 45 ust. 2 lit. g) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi 2004/18/WE) z uwagi na uznanie, ze Odwotujgcy jest winny i
celowo wprowadzit w btgd zamawiajgcego, podczas gdy wykonawca na zadnym etapie
postepowania w sposob zamierzony (zawiniony) nie wprowadzit w btagd Zamawiajgcego i nie
przekazat mu celowo (w sposéb zawiniony) nieprawdziwych informaciji.

Izba stwierdzita w pierwszej kolejnosci, ze nie podlega uwzglednieniu, zasadniczy
zarzut dotyczgcy uniewaznienia postepowania o udzielenie tego zamowienia na podstawie
art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp z tego wzgledu, ze z okolicznosci sprawy wynika, ze zarzut ten
jest niezasadny. Zgodnie ze wskazanym art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usunigcia wada, ktora to wada uniemozliwia zawarcie waznej umowy. W tym
postepowaniu, ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie ustugi polegajgcej na uruchomieniu
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oraz zarzadzaniu i kompleksowej eksploatacji systemu o nazwie t6dzki Rower Publiczny
(LPR)” juz w Ogtoszeniu o zamowieniu w sekcja VI.3) Zamawiajgcy podat, ze wykonawca
zobowigzany jest uruchomic¢ system £PR do dnia 30 kwietnia 2015 r. W opisie tego
przedmiotu zamoéwienia — tak jak podano w Ogloszeniu oraz w specyfikaciji i jej zatgcznikach,
w tym w formularzu aktu umowy — wskazano, ze w ramach przedmiotu zamowienia
wykonawca: (1) wykonana oraz uzgodni projekt: roweréw, stacji rowerowych wraz z
terminalami i stojakami, strony internetowej, aplikacji na urzadzenia mobilne (tablety,
smartfony, terminal LRP); (2) wykona projekt dokumentow okreslajacych prawa i obowigzki
klientow £RP, w szczegolnosci regulaminu oraz zasad korzystania z £RP; (3) dostarczy flote
rowerow, niezbedng infrastrukture do ich wypozyczania (stacje, terminale) oraz dokonana ich
montazu; (4) wdrozy projekt polegajacy na rozruchu testowym systemu £RP; (5) przeszkoli
wyznaczonych pracownikéw Zamawiajgcego w zakresie uzytkowania £RP oraz kontroli i
pozyskiwania danych z systemu informatycznego £ RP; (6) udostepni niezbedne
oprogramowania oraz hasta dostepu do kontroli dziatania systemu; oraz (7) uruchomi i
rozpocznie eksploatowanie £tRP. W formularzu aktu umowy [§ 2] wskazano, ze wykonanie
wymaganych czynno$ci poprzedzajgcych uruchomienie systemu i jego eksploatacije, a
mianowicie: dostarczenie Zamawiajgcemu projektow wymienionych dokumentow, w tym
regulaminu korzystania z £ PR nastgpi w terminie 10 dni od daty podpisania umowy, a
projektow rowerow, stacji roweréw wraz z terminalami oraz strony internetowej, oraz aplikaciji
urzgdzen mobilnych —w terminie 30 dni od dnia podpisania umowy. Z kolei zakup rowerow i



uruchomienie LPR miato nastgpi¢ w terminie do dnia 30 kwietnia 2015 r. W paragrafie 19
ust.1 pkt 14 formularza umowy zastrzezono ponadto prawo naliczenia kar za brak
uruchomienia LPR, poczgwszy od 1 maja 2015 r., a w jego § 20 ust.1 lit ) - prawo do
rozwigzania umowy w trybie natychmiastowym, gdy wykonawca nie uruchomi LPR do dnia
30 kwietnia 2015 r. Izba stwierdza takze, ze specyfikacja, w tym jej zataczniki nie
przewidywaty mozliwo$ci zmiany terminu uruchomienia systemu po dniu 30 kwietnia 2015 r.

W ocenie Izby tak opisanego terminu ,30 kwietnia 2015 r.,, nie mozna kwalifikowac,
jako terminu orientacyjnego, a tylko wytgcznie jako termin nieprzekraczalny. Tym samym
termin 30 kwietnia 2015 r., wobec wskazanych postanowien Ogtoszenia i formularza umowy
nalezy uzna¢ w tym postepowaniu za przedmiotowo istotny sktadnik ze wzgledu na
zasadniczy jego charakter dla tego postepowania i w konsekwencji sktadnik przedmiotowo
istotny [essentialia negotii] umowy zawartej po przeprowadzeniu tego postepowania. Zatem
tak jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, w oparciu o stan faktyczny sprawy, nie byto mozliwe
zawarcie waznej umowy, w ktorej Swiadczenie wykonawcy wynikajace z umowy bytoby
tozsame z jego zobowigzaniem zawartym z ofercie, zgodnie z ktérym wykonawca BikeU
zobowigzat sie uruchomi¢ system t.6dzkiego Roweru Publicznego do dnia 30 kwietnia 2015 r.
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Z okoliczno$ci tej sprawy, bezspornie zdaniem Izby wynika, ze przyczyn technicznych i
organizacyjnych wykonawca BikeU nie miat mozliwosci [tym bardziej nie miat w dniu 6 maja
br] spetnienia zobowigzania wynikajgcego z oferty, a mianowicie uruchomienia systemu £RP
do dnia 30 kwietnia 2015 r. co przyznat w toku rozprawy, wskazujgc nawet na termin 10.u
tygodni niezbedny dla wykonania prac poprzedzajgcych uruchomienie systemu. Sugerowane
przez Odwolujgcego rozwigzanie, zawarcia umowy, a nastepnie aneksu porzadkujgcego oraz
ustalajgcego racjonalny i mozliwy (zgodny z pozostatymi postanowieniami umownymi) termin
wykonania jednego z etapéw Umowy - uruchomienia systemu rowerowego” prowadzitoby w
konsekwenciji, do niedopuszczalnego obejscia przepiséw prawa, i naruszenia zarobwno
zakazu, o ktorym mowa chociazby w art. 144 ust.1 ustawy Pzp, w mys$| ktérego nie jest
mozliwe dokonywanie (...) istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajagcy
przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu 0 zamdwieniu lub w
specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany”. Jak
wskazano w tym postepowaniu specyfikacja nie przewidywata zmiany terminu [30 kwietnia
2015 r.] uruchomienia systemu tPR. Dokonanie zatem zmiany spornego terminu
powodowatoby w konsekwencji do niewaznosci umowy w sprawie zamowienia publicznego,
z uwagi na zasadniczy charakter tego warunku.

Rozpoznajgc z kolei drugg z przestanek uniewaznienia postepowania, a mianowicie z
art. 93 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp oraz podnoszone w odwotaniu zarzuty zwigzane z podstawami
wykluczenia wykonawcy BikeU z tego postepowania, Izba przede wszystkim stwierdza, ze w
niniejszej sprawie nalezy mie¢ na wzgledzie dyrektywe z art. 192 ust.2 ustawy Pzp. W mysl
tej dyrektywy Izba uwzglednia odwotanie, tylko wowczas, gdy stwierdza naruszenie
przepisow ustawy, ktore miato lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. W tej sprawie, wobec ustalonych przez Izbe uzasadnionych podstaw
uniewaznienia tego postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp, odwotanie ze
wskazanych wzgledow formalnych takze w zakresie zarzutow dotyczgcych podstaw
wykluczenia wykonawcy BikeU, oraz w zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust.1 pkt 1
ustawy Pzp — bez wzgledu na ocene ich zasadnosci - w tej czesci podlega oddaleniu w
zwigzku z koniecznym zastosowaniem art. 192 ust.2 ustawy Pzp.

Majac jednakze na uwadze stan faktyczny sprawy i wskazane na wstepie zarzuty, a
dotyczgce podstaw wykluczenia wykonawcy BikeU z tego postepowania o udzielenie
zamowienia |lzba miata na uwadze dyrektywe z art. 190 ust.1 ustawy Pzp oraz z art. 191 ust.
2 tej ustawy. W mys$| pierwszego z przepisow strony i uczestnicy postepowania sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow z ktérych wywodzg skutki prawne, a
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w mysl drugiego - wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku



postepowania. W tym postepowaniu ztozono dwie oferty. Pierwszg z nich ztozyt wykonawca
Nextbike, ktora to oferta w konsekwencji decyzjg z dnia 2 kwietnia 2015 r. zostata
odrzucona, a drugg wykonawca BikeU, ktéra to oferta decyzjg z dnia 2 kwietnia 2015 .
zostala uznana za najkorzystniejszg. Ostatecznie wykonawca BikeU zostat wykluczony z
postepowania, a jego oferta zostata uznana za odrzucong. W decyzji z dnia 16 kwietnia 2015
r. wskazano na art. 24 ust.2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp podnoszac, ze wykonawca ztozyt
nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania oraz stwierdzajgc, ze tym samym wykonawca BikeU nie wykazat spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu opisanego w punkcie 6.1.2 Tomu | specyfikaciji. W
odniesieniu do przestanki zwigzanej ze ztozeniem nieprawdziwych informacji Zamawiajgcy
podat, ze wykonawca BikeU w odpowiedzi z dnia 13 kwietnia 2015 r. na wezwanie do
ztozenia wyjasnien z dnia 9 kwietnia 2015 r. oSwiadczyt, Zze nie bedzie korzystat z potencjatu
podmiotu wskazanego w ofercie Brainbox Technology z Grecji, ktéry byt wystawca
zobowigzan z dnia 11 i 22 wrzesnia 2014 r. o udostepnieniu na rzecz na rzecz wykonawcy
BikeU potencjatu dla potwierdzenia warunku z punktu 6.1.2 Tomu | specyfikaciji. W tej
odpowiedzi wykonawca BikeU — w nawigzaniu do stanowiska i zgdan Zamawiajgcego -
wymienit inny podmiot, wskazujgc na Hourbike Limited z WIk. Brytanii. Zamawiajacy
stwierdzit, ze w tym stanie faktycznym wykonawca BikeU podat nieprawdziwe informacje w
celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad i wykorzystania tego btedu dla uzyskania
zamoOwienia, a wiec w nastepstwie czynnosci dokonanej z winy umysinej, nie zas w wyniku
btedu czy niedbalstwa. Tak jak podat, 0 powyzszym przesgdza oSwiadczenie z pisma z dnia
13 kwietnia 2015 r. [jego pkt 5] oraz korespondencja z dnia 7 i 8 kwietnia 2015 r. uzyskana
od Brainbox — podmiotu udostepniajgcego zasoby na rzecz wykonawcy BikeU. W ocenie
Izby, wyjasnienia Brainbox Technology z dnia 4 maja 2015 r. i zatgcznikéw do tego pisma
[korespondencija z dnia 5 grudnia 2014 r.] przediozone na rozprawie przez Zamawiajgcego
wskazuja, ze nie mozna uzna¢ zobowigzania z datg wystawienia z dnia 22 wrzesnia 2014 r.
przedtozonego w wyniku uzupetnienia dokumentu na wezwanie, celem wykazania warunku z
punktu 6.1.2 Tomu | specyfikacji za dowdd potwierdzajgcy realne udostepnienie przez
Brainbox Technology zasobdw, na ktore powoluje sie BikeU w ofercie. Tym bardziej za taki
dowéd, z uwagi na jego tre$¢, nie mozna uzna¢ zobowigzania z dnia 11 wrze$nia 2014 r.
zatgczonego do oferty, ktorego dotyczyt uzupetiony dokument z datg wystawienia
22.09.2015 r. Wbrew tresci tych dokumentow i ich oznaczen, z okolicznoéci faktycznych
sprawy wynika, ze moga by¢ one kwalifikowane tylko jako rekomendacja [promesa]
deklaracji wspotpracy przy realizacji tego zamoéwienia, a przy jednoczesnym braku ustalenia
faktycznych zasad takiego wspoidziatania nie mogg by¢ kwalifikowane jako de facto
zobowigzanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust.2b ustawy Pzp. W mys| powotanego przepisu
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zobowigzanie ma udowadnia¢ dysponowanie zasobami w trakcie realizacji zamowienia.
Powyzsze ustalenie, potwierdza takze korespondencja mailowa z datg 29 listopada 2014 r.,
w ktérym to dokumencie mowa jest o dwdch umowach. Pierwsza z nich miata stanowi¢
,ostateczng wersje umowy wraz z zatgcznikami”, ktérej wykonawca nie przediozyt na
rozprawie i nawet nie przyblizyt, czego ten projekt dotyczyt, a druga ,proponowanej umowy
na projekt w todzi”. Z kolei zatgczona do pisma z 4 maja 2015 r. korespondencja z 5

grudnia 2014 r. w ktorej Brainbox zgda powiadomienia o tym, ze ta firma (...) nie zyczy sobie
utrzymywac zadnego rodzaju relacji biznesowych ze spotkg BikeU,” potwierdza takze brak
porozumienia miedzy firmami, co do Projekiu £LPR, a takze potwierdza zakonczenie
wspotpracy z BlkeU. Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego takie powiadomienie miato by¢
skierowane nie tylko do miast/gmin, dla ktérych BakeU realizuje projekty z wykorzystaniem
referencji Brainbox, ale rowniez do wszystkich miast/gmin, ktérym BikeU ztozylo oferty z
wykorzystaniem referencji tego podmiotu. Przedtozona z kolei przez wykonawce BikeU
faktura z datg 8.01.2015 r., wbrew intencjonalnym opisom w jezyku polskim na jej angielskiej
wersji jezykowej oraz intencjonalnej w toku rozprawy interpretaciji ustugi ktorej dotyczyta,
moze niewatpliwie dotyczyc¢ tylko optaty za ustugi zwigzane z udziatem w przetargach na
obstuge systemu roweréw publicznych, ale tylko w odniesieniu do Bielska Biatej, Bydgoszczy
oraz Krakowa. Niewykluczone, ze te optaty moga byc¢ takze skutkiem rekompensat
odszkodowawczych w zwigzku z kosztami poniesionymi przez Brainbox przy przygotowaniu
ofert w wymienionych w fakturze przetargach, w realizacji ktérych Brainbox wbrew
oczekiwaniom nie uczestniczyta. W konkluzji Izba stwierdza, Zze zgodnie z dyrektywg z art.
191 ust. 2 ustawy Pzp majac na uwadze wszystkie okolicznosci tej sprawy w dacie



orzekania, podane w zobowigzaniu z dnia 22.09.2015 r. informacje zwigzane z realnym
uczestniczenia podmiotu Brainbox Technology z Grecji w postepowaniu, ktérego
przedmiotem jest ,Wykonanie ustugi, polegajgcej na uruchomieniu oraz zarzadzaniu i
kompleksowej eksploatacji systemu o nazwie t6dzki Rower Publiczny nie dowodzg, ze sg
one zgodne z rzeczywistymi faktami, a zatem nalezato uznac je za nieprawdziwe w
rozumieniu art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp oraz majgce wptyw na wynik tego postepowania i
w konsekwenc;ji stanowito to uzasadniong podstawe do wykluczenia wykonawcy BikeU z
postepowania w oparciu o wskazany przepis. Tym samym powyzsze okolicznosci
niewatpliwie stanowig o braku potwierdzenia przez wykonawce BikeU spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu z punktu 6.1.3 Tomu | specyfikacji.

Izba zwraca uwage, ze zaréwno z orzecznictwa jak i doktryny wynika, ze za
nieprawdziwe informacje w rozumieniu art.. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp nalezy uznac takie
informacje, ktore nie sg zgodne ze stanem faktycznym. Izba stwierdza réwniez, ze na
gruncie ustawy Pzp z literalnego brzmienia przepisu art. 24 ust.2 pkt 3 Pzp nie wynika, ze ta
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przestanka wykluczenia zachodzi tylko wéwczas, gdy zfozenie informacji niezgodnych ze
stanem rzeczywistym [nieprawdziwych] byto skutkiem intencjonalnego dziatania wykonawcy,
wynikajgcego wylgcznie z umysinosci tego dziatania. Izba stwierdza, ze takze przepis art. 45
ust.2 lit. g) dyrektywy 2004/18/WE [po jej nowelizacji: art. 57 ust.4 lit h)], nie odnosi
wykluczenia wykonawcy, winnego powaznego wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania
lub nieprzekazania informaciji, do jego umysinego zachowania, wynikajgcego z
bezposredniego zamiaru przekazania w postepowaniu nieprawdziwych informacji, majgcego
Swiadomo$¢ szkodliwego skutku swego zachowania i celowo do niego zmierzajgc. Tak jak
podaje dyrektywa podstawa wykluczenia dotyczy wytgcznie zawinionego powaznego, a wiec
majgcego lub mogacego mie¢ wptyw na wynik postepowania, wprowadzenia w bigd, a nie
celowego wprowadzenia w blgd przez wykonawce. Zatem moze to dotyczyé — zgodnie z
doktryng normatywnej koncepcji winy — sytuaciji, kiedy sprawca nie chciat popetni¢ czynu
zabronionego, ale majgc podstawy przewidywac¢ mozliwo$¢ jego popetnienia akceptowat
mogacy nastgpi¢ stan rzeczy [zamiar ewentualny]. Dyrektywa powyzsza nie wytgcza takze
zachowania, ktérego zawinienie jest skutkiem niedbalstwa lub nienalezytej staranno$ci, ktére
to dziatanie kwalifikowane jako nieumys$ine charakteryzuje, co prawda brak zamiaru
popetnienia czynu niedozwolonego [zabronionego], jednakze sprawca popetnia taki czyn na
skutek niezachowania ostro$ci wymaganej w danych okolicznosciach, mimo, ze mozliwosc¢
popetnienia tego czynu przewidywat [lekkomysino$c¢] albo mégt przewidzie¢ [niedbalstwo].
Okolicznoscig w zw. z art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, wylaczajaca takie zawinienie —
umysine, a takze nieumys$ine — zwigzane ze ztozeniem dokumentu zawierajgcego informacje
niezgodne ze stanem rzeczywistym mogtaby by by¢ zdaniem Izby w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego w zw. z art. 26 ust.3 ustawy Pzp tylko obiektywna
okoliczno$é, bedaca skutkiem usprawiedliwionego okoliczno$ciami sprawy btedu,
wytgczajgcego nieumysinos¢ dziatania. Izba dodatkowo wskazuje, Ze na gruncie ustawy Pzp
0 zamiarze bezposrednim — kwalifikowanej postaci zawinienia — mozna méwi¢ w przypadku
czynu, o ktérym mowa w art. 32 ust.2 ustawy Pzp - popetnianego przez Zamawiajgcego -
zgodnie ktérym Zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania przepisdéw ustawy
dzieli¢ zamowienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Podlega zatem odpowiedzialnosci, w
tym na gruncie przepiséw ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, ten Zamawiajgcy, ktory podzielit zamowienie $wiadomie na czeSci z zamiarem
unikniecia stosowania przepiséw ustawy.

Zdaniem lzby w okolicznos$ciach tej sprawy nalezy uznaé, ze wykonawca BikeU,
skiadajgc zobowigzanie o udostepnieniu potencjatu przez podmiot Brainbox wraz z ofertg z
datg 11.09.2015 r. oraz zobowigzanie z datg 22.09.2015 r. w wyniku uzupetienia
dokumentu, miat $wiadomos$¢ braku porozumienia z tym podmiotem, co do zasad
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wspotpracy przy realizacji tego zaméwienia i w konsekwencji — wobec obowigzku chociazby
akceptowalnej przez BikeU wyptaty rekompensat w zwigzku z innymi przetargami —
akceptowat stan rzeczy w tym postepowaniu skutkiem ktérego mogto nie nastgpi¢ realne



udostepnienie zasobdw podmiotu trzeciego, na ktéry powotat sie w Wykazie ustug. To w
konkluzji prowadzi do wniosku, ze faktycznie nie bylo zgodne z rzeczywistoScig powotywanie
sie na zasoby innego podmiotu, co skutkowato uzasadniong podstawg wykluczenia
wykonawcy BikeU z tego postepowania w oparciu o art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym
samym wykonawca BikeU nie potwierdzit, w tym stanie faktycznym, warunku udziatu w
postepowaniu wymaganym pkt 6.1.2 specyfikacji i podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24
ust.2 pkt 4 ustawy Pzp.

[zba na marginesie stwierdza, ze w tym stanie faktycznym wbrew sugestii
Zamawiajgcego wynikajgcej z pytan z zawartych w piSmie z dnia 9 kwietnia 2015 r. oraz
wobec treSci wezwania z dnia 9.10.2014 r. i udzielonej odpowiedzi uzupetnionej nowym z
dnia 22.09.2014 r. dokumentem oznaczonym w zwigzku z trescig art. 26 ust.2b ustawy Pzp,
jako zobowigzanie Brainbox Technology, nie bytoby mozliwe na tym etapie postepowania
ponowne wezwanie do udowodnienia spetniania wymagania w zakresie wiedzy i
doswiadczenia i postuzenie sie przez wykonawce BikeU w miejsce podmiotu Brainbox
Technology z Grecji innym podmiotem trzecim. Izba zwraca takze uwage, ze zarzut
skierowany do kwestionowanego wezwania z dnia 9 kwietnia 2015 r. zostat ztoZzony po
terminie, ktory w zwigzku z art. 182 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp uptywat w dniu 20 kwietnia 2015
r. lzba dodatkowo zwraca uwage, ze przepisy ustawy Pzp nie zabraniajg wzywania
wykonawcy do wyjasnien na zadnym etapie postepowania, natomiast zamoéwienie w mysl
art. 7 ust.3 ustawy Pzp moze by¢ udzielone tylko wykonawcy wybranemu zgodnie z ustawg
Pzp, a zatem nie moze dotyczy¢ to wykonawcy podlegajgcego —w $wietle wymagan ustawy
Pzp oraz specyfikacji - wykluczeniu z postepowania lub/i ktérego oferta w Swietle tych
wymagan podlega odrzuceniu.

W tej sytuacji takze inne zarzuty wskazane w odwotaniu dotyczgce naruszenia art. 7
ust. 1 Pzp, art. 22 ust. 1 Pzp, art. 26 ust. 4 Pzp, art. 26 ust. 2b Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp nie
zastugujg na uwzglednienie.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, a takze stosownie do postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).



