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WYROK
z dnia 13 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Emil Kawa
Marek Kolesnikow

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2013 r. przez WiM System
War ata i MAC Sp. j. w Czarnej (sygn. akt KIO 2732/13) oraz w dniu 28 listopada 2013 r.
przez Nextbike Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu (sygn. akt KIO 2742/13) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasto Torun

przy udziale BikeU Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcej swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawach o sygn. akt KIO
2732/13 i KIO 2742/13 oraz Nextbike Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu zgtaszajgcej swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO
2732/13

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie wniesione przez WiM System War ata i MAC Sp. j. w Czarnej i
nakazuje Gminie Miastu Torun uniewa nienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
czynnosci wykluczenia z postepowania WiM System War ata i MAC Sp. j. w Czarnej oraz
powtdrzenie czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, badania i oceny
ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty (sygn. akt KIO 2732/13) i oddala odwotanie
whniesione przez Nextbike Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu (sygn. akt KIO 2742/13);

2. kosztami postepowania obcig a Gmine Miasto Torun oraz Nextbike Polska Sp. z 0.0. w
Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez WiM System War ata i MAC Sp. j. w
Czarnej oraz Nextbike Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu tytutem wpiséw od odwotan, w tym:

- kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
WiM System War ata i MAC Sp. j. w Czarnej (sygn. akt KIO 2732/13);

- kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Nextbike Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu (sygn. akt KIO 2742/13);

2.2. zasgdza od Gminy Miasta Torun na rzecz WiM System War ata i MAC Sp. j. w Czarnej
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢set ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO 2732/13);

2.3. zasadza od Nextbike Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu na rzecz Gminy Miasta Torun
kwote 1 800 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset ztotych zero groszy) stanowiagca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia peinomocnika (sygn. akt
KIO 2742/13).

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 ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczagy: ........cccvevuvueninnnnen
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasta Torun - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z2017 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o
udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustugi polegajacej na
uruchomieniu oraz zarzadzaniu i kompleksowej eksploatacji systemu Torurski Rower
Miejski (TRM).

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 3 wrzesnia 2013 r., pod pozycjg 2013/S 170-294982..

Warto$¢ zamoéwienia jest wieksza, ni kwota wskazana w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

18 listopada 2013 r. zamawiajgcy via fax przestat informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty zto onej przez BikeU Sp. z0.0. w Warszawie oraz o
wykluczeniu z postepowania WiM System War afta i MAC Sp. j. w Czarne;j.

Wobec wymienionych czynnosci 28 listopada 2013 r. zostaty wniesione odwotania
przez WiM System War ata i MAC Sp. j. w Czarnej oraz Nextbike Polska Sp. zo.0.
we Wroctawiu.

Odwotujgcy zachowali obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolanie wniesione przez WiM System War ata i MAC Sp. j. (sygn. akt KIO
2732113):

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez wykluczenie odwotujgcego z postepowania pomimo, i
w sposob nale yty wykazat on spetnienie wszystkich warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym réwnie w zakresie wiedzy i doswiadczenia, niezbednych do
nale ytego wykonania przedmiotu zamowienia;

-art. 24 ust4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez uznanie oferty odwotujgcego za
odrzucong na skutek nieuzasadnionego wykluczenia go z postepowania;

- art. 24 ust 5 ustawy przez brak podania nale ytego uzasadniania faktycznego i
prawnego dokonanych wobec odwotujgcego czynnosci wykluczenia z postepowania
oraz odrzucenia jego oferty, w szczeg6lnosci przez nie wyjasnienie dlaczego poglad
wyra ony w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 lipca 2013 r.
znajduje zastosowanie w odrebnej sprawie oraz w odmiennych okolicznosciach
faktycznych przedmiotowego postepowania;

-art. 22 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez uznanie przez zamawiajgcego i
dos$wiadczenie odwotujgcego polegajgce na Swiadczeniu w ramach umowy

dzier awy zawartej z Miastem Rzeszéw na rzecz oso6b trzecich ustug w przedmiocie
najmu rowerdw nie wykazuje w stopniu proporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia
dos$wiadczenia i wiedzy odwotujgcego gwarantujgcych nale yty poziom wykonania
przedmiotowego zamoéwienia;

-art. 7 ust. 11 3 Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania wykonawcow, w wyniku, czego nastgpito odrzucenie oferty odwotujgcego
i dokonanie wyboru oferty wykonawcy, ktéry zaproponowat cene wy szg od
odwolujgcego sie, przy kryterium oceny w postaci najni szej ceny;

- art. 92 Pzp przez wybor oferty wykonawcy, ktory zaoferowat cene wy szg od ceny
zaoferowanej przez odwotujgcego, a jedynym kryterium wyboru ofert jest
najkorzystniejsza cena.

Odwolujgcy wnidst o uniewa nienie czynnosci zamawiajacego z dnia 18 listopada
2013 r. w sprawie wyboru najkorzystniejszej oferty, oraz nakazanie zamawiajgcemu
powtdrzenie czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewa nienie



czynno$ci dokonanej na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 Pzp w przedmiocie wykluczenia
i odrzucenia oferty odwotujgcego oraz o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz
odwolujgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujgcy powotat przyczyny wykluczenia go z
postepowania wskazane przez zamawiajgcego tj., e mimo wyjadnien zto onych

przez odwotujgcego pismami z22.10.2013 r. oraz 30.10.2013 r. zamawiajgcy uznat
z powotaniem sie na wyrok KIO o sygn. akt 1648/13, e odwotujgcy nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia. Przedstawit

bowiem ustuge polegajaca na dzier awie okreslonych nieruchomosci od Miasta
Rzeszowa a ustuge polegajacg na najmie rowerow nie Swiadczyt na rzecz Miasta
Rzeszowa, lecz na rzecz 0s6b trzecich. Zamawiajgcy wskazat rownie , e opis
sposobu oceny spetnienia przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego nie zostat zmieniony.

Odwolujgcy powotat, e jest tworcg i whascicielem automatycznego systemu

wypo yczalni rowerdw, ktdre z powodzeniem wykorzystuje w Rzeszowie rozwijajac
sie€ stacji wypo yczania rowerdw na sgsiednie miejscowosci. Zapewnit, e system
zawiera wszelkie elementy okreslone w opisie przedmiotu zaméwienia co do zakresu
Swiadczonych ustug, oprogramowania obstugujgcego system, strony internetowej,
sposobu wypo yczania rowerow, pfatnosci za skorzystanie z ustugi rowerowe;j,
sposobu wypo yczania rowerow, dziatania stacji wypo yczalni, zarzgdzania nig i
eksploatacii.

Zdaniem odwotujgcego czynnos¢ wykluczenia go z postepowania zamawiajgcego a
tak e w jej konsekwencji czynno$¢ odrzucenia oferty zostata dokonana bez
wskazania odpowiedniego uzasadniania tak prawnego, jak w szczegélnosci
faktycznego. Ocenit, e z tresci pism zamawiajgcego mo na jedynie wyprowadzié¢
wniosek, i zamawiajgcy niejako z ostro nosci oraz majgc na uwadze poprzednie
negatywne dla siebie rozstrzygniecie KIO, zaniechat dokonania wnikliwej oceny
przedto onych w postepowaniu dokumentéw i wyjasnien odwotujgcego sie w
zakresie posiadania przez niego odpowiedniej wiedzy i doSwiadczenia. Zarzucit, e
brak odpowiedniego uzasadnienia w sposéb oczywisty uniemo liwia odwotujgcemu
petne odniesienie sie do czynnosci podjetych przez zamawiajgcego oraz stanowi
przejaw naruszenia zasady réwnego traktowania uczestnikéw postepowania.
Odwolujgcy podnidst, e ustalenia zamawiajgcego jest btedne w szczegdlnosci z
uwagi na fakt, e odwolujgcy przedstawit w postepowaniu inne dokumenty ni w
poprzednim postepowaniu przetargowym. Tym samym wskazane wy €j orzeczenie
KIO jako oparte na konkretnym materiale dowodowym nie mo e mie¢ zastosowania
do oceny dokumentéw w niniejszym postepowaniu.

Umowa zawarta z Gming Miasto Rzeszow nie byta przedstawiana w poprzednim
postepowaniu przetargowym, ktéry po orzeczeniu KIO z dnia 18 lipca 2013r. zostat
uniewa niony. Zatem zamawiajgcy powinien dokona¢ samodzielnej oceny

przedio onych w warunkéw w dokumentow kontekscie spetienia udziatu

postepowaniu przetargowym na udzielane zamdwienie, a nie stosowac rozstrzygnie¢
w sprawie opartej na innym materiale dowodowym, w ktérym wykonawca, ktérego
dokumenty dotyczg, nie brat udziatu i nie mdgt podjg¢ obrony swoich interesow i
przedio y¢ stosownych dokumentéw.

Za kluczowe dla oceny, e warunek udziatu w postepowaniu zostat spetniony,
odwotujgcy uznat zastrze enie zamawiajgcego, i wykonanie ustugi ma polegac na
tym, e ,ka dy uprawniony klient bedzie mégt wypo yczyé rower wg taryfy ustalonej
przez wykonawce. Korzystanie z roweru przez klientéw systemu TRM przez pierwsze
20 min od chwili wypo yczenia roweru ze stacji do chwili zwrotu na dowolng stacje
jest bezptatne” (1.1 SIWZ). Podkreslit, e podstawowym celem tej ustugi jest
stworzenie publicznego systemu umo liwiajgcego wynajem rowerow na rzecz osob
fizycznych a nie jednostki samorzadu terytorialnego jako elementu uzupetniajgcego
system komunikacji publicznej i propagujgcego rekreacje.

Odwotujgcy argumentowat, e wbrew twierdzeniom zamawiajgcego umowa z Gming
Miasto Rzeszow przedstawiona przez odwotujgcego sie jako dowod posiadanego
doswiadczenia i wiedzy ma znacznie szerszy zakres ni jedynie dzier awa



nieruchomosci. Umowa ta reguluje funkcjonowanie systemu Automatycznych
Bezobstugowych Wypo yczalni Roweréw Miejskich w Rzeszowie (BAWRM)

wdro onego na zamoéwienie danej gminy, okresla zasady posredniego finansowania
zamoéwienia przez gmineg, wskazuje miejsce jego realizacji oraz ma powszechny-
publiczny charakter.

Podniést, e zamawiajacy nie okreslit w tresci SIWZ rodzaju stosunku prawnego
stanowigcego podstawe $wiadczenia ustug na podstawie, ktérego wykonawcy
ubiegajgcy sie 0 zamowienie w niniejszym postepowaniu powinni wykaza¢ spetienie
wymogu wiedzy i doSwiadczenia.

Odwotujgcy wywodzit, e istotg niniejszego zaméwienia jest stworzenie i wdro enie
systemu na podstawie, ktorego mieszkarncy Torunia i jego goscie bedg mogli
korzysta¢ z miejskiej komunikacji rowerowej. Tym samym doswiadczenie i wiedza
odwotujgcego sie jest adekwatna z przedmiotem niniejszego zamowienia oraz
gwarantuje jego nale yte wykonanie. System ten dziata nale ycie, co potwierdzita w
swych referencjach Gmina Miasto Rzeszéw. Co wigcej poza rozmiarem nie r6 ni sie
od systeméw konkurentdéw oraz spetnia wymogi SIWZ okre$lonych przez Gming
Toruh.

Gmina Miasto Rzeszéw pozyskata do realizacji ustugi o charakterze publicznym,
rodzimego prywatnego partnera, ktéry wykorzystuje projekty informatyczne z
wykorzystaniem polskiej mysli technologicznej. Pozycja innych wykonawcow i
konkurentéw uczestniczacych w tym postepowaniu przetargowym oparta jest o
dziatalno$¢ prowadzong w Polsce dzieki du ym nakladom finansowym ré nych
jednostek samorzgdoéw terytorialnych i finansowang w catosci z srodkéw publicznych.
Wdro enie i funkcjonowanie sytemu wypo yczalni miejskiej rowerow w Rzeszowie
nastgpito dzieki znacznemu zaanga owaniu finansowemu wykonawcy co odré nia
go od pozostatych wykonawcéw. Je eli odwotujacy sie jest w stanie nale ycie
realizowa¢ zaméwienie Gminy Miasta Rzeszéw w oparciu o $rodki zwigzane z
pobieraniem po ytkéw z tytutu dzier awy, czynszu najmu powierzchni reklamowych i
wptat z tytutu najmu roweréw to tym bardziej gwarantuje on, i wykona przedmiotowe
zamoéwienie przy bezposrednim i z géry okreslonym wsparciu finansowym od
zamawiajgcego.

Wobec zgtaszanego w uniewa nionym postepowaniu wobec oferty WIM System
War ata i Mac zarzutu nieuczciwej konkurencji i stosowania ra gco niskiej ceny
odwotujgcy przedstawit uproszczong kalkulacje uruchomienia systemu wypo yczalni
rowerowych, dla wykazania, e warto$¢ dotychczas realizowanego zaméwienia
przekracza kwote 400 000 z.

BikeU Sp. z0.0. oraz Nextbike Polska Sp. z 0.0. zgtosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, z zachowaniem terminu
ustawowego oraz obowigzku przekazania kopii przystgpienia stronom. Przystepujgcy
wniesli o oddalenie odwotania.

Odwolanie wniesione przez Nextbike Polska Sp. z o.0. (sygn. akt KIO 2742/13):

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty BikeU Sp. z 0.0.
pomimo, € jej zto enie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty BikeU Sp. z 0.0.
pomimo, e oferta zawierata ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia;

- art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz 4 ustawy przez nie wykluczenie z udziatu w postepowaniu
BikeU Sp. zo.0., pomimo, e zaistniaty okoliczno$ci nakazujgce zamawiajgcemu
podjecie takiej decyzji,

- art. 7 ust. 1 oraz 3 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz w sposéb uniemo liwiajacy
zachowanie uczciwej konkurencji, przejawiajgcy sie tym, e za najkorzystniejszg



zostata wybrana oferta podlegajgca odrzuceniy;

- art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy przez nie wykluczenie z udziatu w postepowaniu BikeU
Sp. zo.0., pomimo, i zaistniaty okolicznosci nakazujgce zamawiajgcemu podijecie
takiej decyzji.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu dokonania uprzednio zaniechanych
czynno$ci, polegajgcych na nie wykluczeniu BikeU Sp. z 0.0. oraz na nie odrzuceniu
oferty BikeU Sp. z0.0., uniewa nienie decyzji w sprawie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty zto onej BikeU sp. z 0.0. oraz o nakazanie zamawiajgcemu
powtbrzenia czynnosci badania i oceny ofert zto onych w postepowaniu i dokonania
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przez art. 24 ust. 2 pkt. 3 oraz 4 Pzp odwotujgcy
wskazat na zlo one o$wiadczenia w zakresie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z postepowania,
ktére — zdaniem odwotujgcego - Swiadomie wprowadzajg zamawiajgcego oraz
pozostatych uczestnikow postepowania w bigd co do wielkosci potencjatu jakim
dysponuje w odniesieniu do posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Odwotujacy
podnidst, e ustugi Easy Bike oraz C.Velo nie potwierdzajg spetnienia przez tego
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, gdy z przedstawionych referencji
nie wynika, i ustugi polegaly tak e na opracowaniu i wdro eniu systemu
bezobstugowej wypo yczalni rowerdw, ponadto z przedstawionych referenciji, a tak e
z wykazu ustug, w aden sposob nie wynika, i ustugi zostaty wykonane nale ycie.
Odwotujgcy zarzucit, e dokumenty tj. zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego o
niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajgce stan zalegtosci, zaswiadczenie z ZUS o
niefigurowaniu w Rejestrze Platnikow sktadek KSIZUS, aktualna informacja z

Krajowego Rejestru Karnego dot. BikeU sp. z 0.0., czy aktualna informacja z
Krajowego Rejestru Karnego dot. M........... Joon zostaty opatrzone pieczatkg za
zgodnos$¢ z oryginatem, jednak nie zostaty podpisane w sposob dajgcy mo liwos¢
zidentyfikowanie podpisujgcego.

Odwolujgcy poddat w watpliwo$¢ oryginalnos¢ dokumentow, zto onych przez BikeU
Sp. z0.0. w wyniku wezwania zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp aw
szczegolnosci dokumentu ,Oswiadczenie firmy Brainbox Technology dot. oddania do
dyspozycji swoich zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
przedmiotowego zamoéwienia”.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy narusza art. 7 ust. 1 Pzp, gdy prowadzi
przedmiotowe postepowanie w sposob naruszajgcy uczciwag konkurencje poprzez
faworyzowanie niektérych z wykonawcow poprzez zaniechanie decyzji o wykluczeniu
wskazanych podmiotéw.

Odwolujgcy jako uzasadnienie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust.1
pkt 3 i 4 Pzp podniost, e oferta BikeU Sp. z0.0. nie uwzgledniata wszystkich
wymagan zamawiajgcego, dotyczacych sposobu wykonania przedmiotu zamoéwienia
publicznego, opisanych w SIWZ, a tym samym nie uwzgledniata wszystkich kosztow,
ktorych poniesienie jest niezbedne do nale ytego wykonania zamdwienia. Zarzucit,

e zamawiajgcy nie zachowat nale ytej starannoéci oceniajgc kalkulacje kosztow
zamowienia, gdy nie wezwat adnego potencjalnego wykonawcy do zto enia w tym
zakresie wyjasnien, tym bardziej, i wiedziat, e odwotujgcy jest jedyng na rynku
firmg realizujgcg tego typu projekty majgcg doswiadczenie w tym przedmiocie.
Wyjasnit, e w swojej ofercie zaproponowat kwote za realizacje przedmiotu
zamowienia w wysokosci 1.694.471,00 z brutto, co przewy sza o ponad 400.000.00
zt kwote oferty wybranej jako najkorzystniejsza, jednak jest najni sza kwotg dajgca
jednoczesnie rekojmie nale ytego wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymogami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ.

Odwolujgcy podkresilit, e jako jedyny z wykonawcéw prowadzi dziatalnos¢ to samg

z przedmiotem zaméwienia, a BikeU Sp. z 0.0. jest podmiotem nowym na rynku, nie
posiadajgcym wlasnego doswiadczenia. Odwotujgcy posiada na terenie kraju ponad
150 000 zarejestrowanych klientow, ponad 3 000 u ytkowanych roweréw oraz ponad
2,5 min ,wypo yczer\" - jest liderem, posiadajgcym okoto 90 % rynku
bezobstugowych miejskich wypo yczalni rowerowych w Polsce i jako jedyny podmiot



w Polsce $wiadczy ustuge prowadzenia tego typu wypo yczalni dla
zainteresowanych samorzadéw.

Zdaniem odwotujgcego po jego stronie istniejg wyjgtkowo sprzyjajace warunki
wykonania zaméwienia, a do grupy czynnikdw wptywajgcych na zaproponowang w
ofercie wysoko$¢ wynagrodzenia zaliczy¢ nale y m.in. korzysci z dziatania podmiotu
sktadajgcego oferte w ramach grupy kapitatowe;.

Odwotujgcy zarzucit, e dziatanie BikeU Sp. z 0.0. wypetnia przestanki

stypizowanych czynéw nieuczciwej konkurenciji, o ktérych mowa w ustawie o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w szczegélnosci okreslonych w art. 11 ust. 1,
art. 15 ust. 1 pkt 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5, a nadto bezsprzecznie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, okreslajgcy uniwersalng posta¢ czynu nieuczciwe;j
konkurencji. e 0 naganno$ci Argumentowat, okoliczno$cig przesgdzajgca
postepowania BikeU Sp. z 0.0. w stopniu uzasadniajgcym zastosowanie powotanego
przepisu jest ,manipulowanie" ceng oferty, aby otrzymac¢ przedmiotowe zamoéwienie.
Takie dziatanie zagra a niewatpliwie interesom innych wykonawcéw, ktorzy
prawidtowo skalkulowali cene realizacji zamowienia, i utrudnia im dostep do rynku,
mimo zaoferowania wykonania ustugi zgodnie z wymogami SIWZ.

Odwotujgcy podniost, e zgodnie z jego wiedzg Pani l.......... T (firma Free
Consulting I.......... Tonns ) przygotowywata Program Funkcjonalno U ytkowy oraz
kosztorys wraz ze swoim konkubentem PanemB........... Koo , ktory nie tylko

znat tres¢ tych dokumentow, ale miat mo liwos¢ uczestniczenia w spotkaniach z
zamawiajgcym i poznania oczekiwan zamawiajgcego. Zgodnie z wiedzg
odwolujgcego PanB.......... Koo wspotpracowat nastepnie/jednoczesnie z firmg
BikeU Sp. zo.0. Dzieki tej wspotpracy firma BikeU Sp. z 0.0. mogia wejsé w
posiadanie wiedzy dotyczgcych kosztorysu oraz catosci PFU i poda¢ zastanawiajgco
zbli ong kwote, do ustalonej przez zamawiajgcego (zaproponowana przez
Wykonawce BikeU Sp. z 0.0. cena wynosita 1.249.000,00 z, zas wartos¢
szacunkowa zamowienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
1.253.200,00 z.). Szacunkowa warto$¢ zamowienia zostata opracowana przez
Zamawiajgcego na podstawie PFU.

Odwolujgcy wskazat dodatkowe przyczyny, ktére powinny sta¢ sie podstawg do
wykluczenia WIM System War ata i MAC Sp. j. i Sharing Union Sp. zo.0.

BikeU Sp. z 0.0. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, z zachowaniem terminu ustawowego oraz obowigzku przekazania
kopii przystgpienia stronom. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, e odwotania nie podlegajg odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe,
podczas ktorej strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Odwolanie wniesione przez WiM System War ata i MAC Sp. j. (sygn. akt KIO
2732/13):

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 1.1. SIWZ zawierajgcym opis przedmiotu zaméwienia, przedmiotem
zamowienia jest ustuga polegajgca na uruchomieniu oraz zarzgdzaniu i
kompleksowej eksploatacji systemu Torunski Rower Miejski (TRM) w taki sposéb,
aby ka dy uprawniony klient mogt wypo yczy¢ rower wg taryfy ustalonej przez
wykonawce. Korzystanie z roweru przez klientéw systemu TRM przez pierwsze 20
min od chwili wypo yczenia roweru ze stacji do chwili zwrotu na dowolng stacje jest
bezptatne (...). Pkt 1.2. SIWZ stanowi natomiast, e w ramach przedmiotu
zamowienia wykonawca, w szczegoInosci:

- wykona i uzgodni projekty roweréw, stacji rowerowych oraz strony internetowe;;

- wykona projekty dokumentéw okreslajgce prawa i obowigzki klientdw TRM, w
szczegolnosci regulamin korzystania z TRM zawierajgcy wysokosc¢ i zasady
odptatnosci;

- dokona dostawy i monta u urzgdzen rowerowych oraz dostarczy rowery;

- uruchomi 12 stacji i wyposa y je w 12 terminali, 180 stojakow rowerowych oraz 120



roweréw i bedzie eksploatowat TRM.

Zamawiajgcy okreslit w pkt 3.2 SIWZ, e o udzielenie zamoéwienia publicznego mogg
ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace posiadania wiedzy i
dos$wiadczenia, tj.: wyka g, e w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu

sktadania ofert, a je eli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie
wykonali nale ycie co najmniej 1 ustuge o wartosci min. 400 000 z brutto, polegajaca
na opracowaniu i wdro eniu co najmniej 1 systemu bezobstugowej wypo yczalni
rowerow.

W odpowiedzi odwotujgcy wskazat ustuge bezobstugowej stacji roweréw miejskich w
Rzeszowie wykonywanej od 1 marca 2011 do chwili obecnej o wartosci 400.000 zt
brutto. Dla potwierdzenia nale ytego wykonania ustugi zlo yt referencje z 30

wrzesnia 2013 r. podpisane przez Zastepce Prezydenta Miasta Rzeszowa,
potwierdzajgce, e odwotujgcy uruchomit w roku 2011 Bezobstugowa Wypo yczalnie
Rowerow Miejskich w Rzeszowie posiadajgcg 100 roweréw bedgcych na

wyposa eniu 19 stacji. Referencje gtoszg, e odwotujgcy posiada wiedze i
dos$wiadczenie oraz wykonat nale ycie inwestycje o wartosci 400 tys., zt brutto
polegajgcg na opracowaniu i wdro eniu systemu bezobstugowej wypo yczalni
rowerow w Rzeszowie.

Pismem z 22 pazdziernika 2013 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego do zto enia
wyjasnien dotyczgcych referenciji. Zamawiajgcy zwracat sie z prosbg o
przedstawienie:

- stosunku zobowigzaniowego w obszarze bezposrednio lub posrednio zwigzanym z
prowadzenia bezobstugowej automatycznej wypo yczalni roweréw miejskich w
Rzeszowie tgczacy Urzad Miasta z odwotujgcym;

- przedstawienie zasad funkcjonowania bezobstugowej automatycznej wypo yczalni
roweréw miejskich w Rzeszowie;

- przedstawienie kosztorysu oraz szczegolowego zakresu ustug /dostaw wykonanych
w ramach prowadzenia w Rzeszowie bezobstugowej automatycznej wypo yczalni
roweréw miejskich.

Odwolujgcy udzielit wyjasnien pismem z 28.10.2013 r. Wskazat, e zobowigzat sie do
uruchomienia i prowadzenia systemu roweru miejskiego przez 9 lat. Zaptate za
realizacje inwestycji i koszt obstugi stanowig po ytki z reklam umieszczonych na
terenie stacji, w kwocie 21.600 zt miesiecznie (2.332.800 w ciggu 9 lat).

Dzier awione przez odwotujgcego nieruchomosci przeznaczone sg — zgodnie z
zawartg umowg na prowadzenie wypo yczalni rowerow i umieszczenie nosnikow
reklam..

Odwolujgcy opisat zasady funkcjonowania wypo yczalni, eksponujgc koniecznos¢

zalogowania sie do systemu na stronie internetowej, mo liwo$¢ nieograniczonego

korzystania z sytemu oraz ponoszenie optaty przez u ytkownika systemu w

zale noSci od czasu wypo yczenia roweru

Wyjasnit nadto, e uruchomit 19 stacji roweréw i dostarczyt 100 szt. roweréw

miejskich, co wycenit na 980 tys. zt oraz prowadzi serwis, obstuge systemu, infolinie,

co wycenit na 14.500 zt miesiecznie (1.174.500 zt przez 9 lat).

30 pazdziernika 2013 r. zamawiajgcy zwrocit sie ponownie do odwotujgcego o

Zlo enie dodatkowych wyjasnien wobec faktu, e przedmiotem umowy z Miastem

Rzeszbéw jest dzier awa nieruchomosci z przeznaczeniem na wypo yczalnie

rowerow.

Udzielajgc odpowiedz pismem z 31 pazdziernika 2013 r. odwotujgcy doprecyzowat,
e wygrat przetarg na dzier awe nieruchomoéci, ktdra bytg przeznaczona na

prowadzenie wypo yczalni rowerdw i umieszczenie nosnikow reklam. Optata za

dzier awe ustalona byta w wysokosci preferencyjnej, co dato odwotujgcemu

mo liwo$¢ sfinansowania inwestyciji z po ytkéw z wynajmu no$nikéw reklamowych.

Odwolujgcy dotgczyt umowy dzier awy nieruchomosci, przeznaczonych na

prowadzenie wypo yczalni rowerow zgodnie z regulaminem Bezobstugowej

Automatycznej Wypo yczalni Rowerdw Miejskich w Rzeszowie, stanowigcym

integralng cze$¢ umowy.

Zgodnie z § 1 ust. 3 umowy z 16 kwietnia 2014 r. zawartej miedzy odwotujgcym sie a



gming miastem Rzeszow przedmiot dzier awy jest przeznaczony na prowadzenie
wypo yczalni rowerdw i umieszczenia nosnikdw reklam. § 5 umowy okresla warunki
prowadzenia systemu Automatycznych Bezobstugowych Wypo yczalni Rowerow
Miejskich w Rzeszowie, w tym standard ustug $wiadczonych przez wykonawce oraz
warunki ich Swiadczenia.

Postanowienia regulaminu stanowigcego integralng cze$¢ umowy regulujg takie
kwestie jak: zakres umowy, wymagania dla stanowisk bezobstugowych stacii
tworzacych system wypo yczalni, wymagania dla oprogramowania do obstugi
systemu, sposéb zarzgdzania i eksploatacji systemu, okreslenie parametrow
technicznych wyposa enia wypo yczalni.

Po analizie otrzymanych wyjasniern zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z
postepowania. Zto one pisma, zdaniem zamawiajgcego nie potwierdzily, e

wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
wymaganej wiedzy i dodwiadczenia zgodnie z art. 22 ust 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy
stwierdzit, e powy sze zostato potwierdzone wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z
dnia 18 lipca 2013r, sygn. akt KIO 1648/13. Odwolujacy nie spetnia warunku bowiem
przedstawit ustuge polegajgca na dzier awie okreslonych nieruchomosci od Miasta
Rzeszowa a ustuge polegajacg na najmie rowerow nie Swiadczyt na rzecz Miasta
Rzeszowa, lecz na rzecz 0s6b trzecich. Zamawiajgcy uzasadniat, e wobec takiej
oceny oferty przez KIO w poprzednim postepowaniu przetargowym, majac na
uwadze fakt, e opis sposobu oceny spetnienia przedmiotowego warunku udziatu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie zostat przez zamawiajgcego
zmieniony, nie mo na przyjgc, e stan prawny i faktyczny zmienit sie na, tyle aby w
chwili obecnej uznac¢, e w/iw wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W wyroku z 18 lipca 2013 r. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, e odwolujgcy nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i nakazata wykluczenie
odwolujgcego z postepowania. W uzasadnieniu wskazata, na charakter $wiadczonej
ustugi polegajacej na wydzier awieniu od Miasta Rzeszowa okreslonych
nieruchomosci. Wzgledem ustug $wiadczonych na rzecz oso6b trzecich, Izba
podniosta, e wymaog sformutowany przez zamawiajgcego stanowi o jednej ustudze,

a nie kilkunastu ustugach, na wartos¢ min. 400 tys. z. oraz, e w niniejszym stanie
faktycznym mamy do czynienia nie z jedng, a z wieloma ustugami polegajgcymi na
najmie roweréw na rzecz osoéb fizycznych (k.22).

Ocena Izby zostata wyra ona po przeprowadzeniu rozprawy, w ktérej odwotujgcy nie
brat udziatu. Zgtosit on wprawdzie przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, jednak wobec braku spetienia przestanek ustawowych nie
zostat dopuszczony do udziatu w rozprawie.

Podstawe do wydania rozstrzygniecia stanowita ocena materiatu dowodowego, ktéry
nie obejmowat umowy zawartej przez odwotujgcego z Gming Miastem Rzeszéw oraz
regulaminu wypo yczalni rowerow.

Izba zwa yla, co nastepuje:

Izba stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp rozpoznata odwotanie w granicach
podniesionych w nim zarzutow.

Granice zarzutéw odwolania zakreslone sg przez okolicznosci faktyczne i prawne
dotyczacych czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, wobec ktorych jest wnoszone
odwotanie. Tym samym nie jest dozwolone toczenie na rozprawie merytorycznego
sporu dotyczacego okolicznosci faktycznych lub prawnych, ktére nie byly wskazane
w informacji o czynno$ci zamawiajacego. Poglad przeciwny prowadzitby do obejscia
bezwzglednie obowigzujgcego przepisu art. 192 ust. 7 Pzp oraz do zachwiania
réwnosci stron kontradyktoryjnego postepowania odwotawczego. Odwotujgcy w toku
rozprawy popiera zarzuty odwotania, przedktada dowody na ich poparcie oraz
powinien by¢ przygotowany na odparcie twierdzen przeciwnych zamawiajgcego i
przystepujgcych po jego stronie wylgcznie w odniesieniu do zarzutdw odwotania, nie
za$ do obrony swojej oferty w catosci.

Izba pominefa zatem wskazany przez przystepujgcego Nextbike fakt uzyskania przez



Gmine Miasto Rzeszéw nakazu zapfaty przeciwko odwotujgcemu oraz nie dopuscita
dowodu z pisma powotanego przez przystepujgcego na okolicznos¢ nienale ytego
wykonania zamowienia przez odwotujgcego. Zamawiajgcy nie wykluczyt
odwotujgcego z powodu nienale ytego wykonania zamowienia, zatem podnoszenie
tej okolicznosci przez przystepujgcego nie miesci sie w kogniciji [zby w tym
postepowaniu odwotawczym.

Izba dokonata ustalen stanowigcych osnowe faktyczng orzeczenia na podstawie
powotanych o$wiadczen, pism i dokumentéw, w tym oferty odwotujgcego oraz SIWZ.
Izba uwzglednita akta postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
1648/13.

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory Zlo yt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, e odwotujgcy, ktory
Zlo yt oferte z najni sza ceng, mo e poniesS¢ szkode w postaci utraty mo liwosci
uznania jego oferty za najkorzystniejszg, utraty spodziewanych korzysci zwigzanych
z zawarciem umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych w nim zarzutow Izba uznata, e
zasadniczo nie ma sporu co do tego, e stworzona i eksploatowana przez
odwotujgcego w sensie materialnym, merytorycznym odpowiada przedmiotowi
zamowienia. Nie jest bowiem kwestionowane przez zamawiajgcego, e czynnosci
odwotujgcego polegaty na opracowaniu i wdro eniu systemu bezobstugowej
wypo yczalni rowerdw, ani e warto$¢ opracowanego i wdro onego systemu
e opracowanie i wdro enie systemu nastgpito wynosita 400.000 z, ani te ,

nale ycie.
Konstatacja taka jest zasadna wobec tego, e fakty te zostaty wskazane w
referencjach pochodzgcych od Gminy Miasta Rzeszdw, ktore nie byty podwa ane
przez zamawiajgcego.
Istotg sporu jest zasadniczo kwestia, czy umowa tgczaca odwotujgcego z Gmina
Miastem Rzeszow, ktorej elementem przedmiotowo istotnym jest dzier awa
nieruchomosci, mo e stanowi¢ podstawe dla wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu.
Zamawiajgcy kwestie te ocenit negatywnie dla odwotujgcego, a zoceng tg nie
sposob sie zgodzié. Sposob wyktadni warunku udziatu w postepowaniu, ktérego
zdaje sie dokonywa¢ zamawiajgcy nastepuje bowiem w oderwaniu od brzmienia
postanowienia specyfikaciji.
Dostrzec trzeba przede wszystkim, e w pkt 3.2. SIWZ zamawiajgcy nie wymagat, a
by wykonawca wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu przez wykonanie
umowy, ktérej przedmiotem jest wylgcznie ustuga polegajgca na opracowaniu i
wdro eniu systemu bezobstugowej wypo yczalni roweréw. Zamawiajgcy oczekiwat
natomiast wykonania ustugi polegajgcej na opracowaniu i wdro eniu systemu
bezobstugowej wypo yczalni rowerow.
Pojecie ustugi jest zdefiniowane w ustawie. Zgodnie z art. 2 pkt 10 Pzp pod pojeciem
ustugi nale y rozumie¢ wszelkie $wiadczenia, ktérych przedmiotem nie sg roboty
budowlane lub dostawy. Tym samym dla oceny spetiania wymagania

istotny zamawiajgcego jest materialny aspekt $wiadczenia potencjalnego
wykonawcy. Kwestig wtérng pozostajg natomiast szczegdtowe rozwigzania relacji
umownych tgczace strony. Sam rodzaj stosunku zobowigzaniowego na podstawie,
ktérego dziata system rowerowy nie mo e mie¢ przesadzajgcego znaczenia dla
oceny zdolnosci wykonawcy do nale ytego wykonania przedmiotu zaméwienia.

Istotny jest natomiast podobienstwo rodzajowe wykonanego swiadczenia oraz jakosé
jego wykonania, gdy to wtanie przesgdza o posiadaniu przez wykonawce wiedzy i
dos$wiadczenia niezbednego do wykonania zaméwienia.

Ustuga polegajgca na opracowaniu i wdro eniu systemu bezobstugowej
wypo yczalni rowerdw mo e by¢ wykonana na podstawie umowy fgczgcej danego



zamawiajgcego z wykonawca, majacg za przedmiot wylacznie te ustuge albo na
podstawie kilku umow faczacych te same strony, ktére tgcznie obejmujg ustuge
opracowania i wdro enia systemu bezobstugowej wypo yczalni rowerdw. Brak jest
podstaw prawnych oraz argumentéw natury celowosciowej, by odmowié
wykonawcom prawa do powotania sie rownie na nale yte wykonanie ustugi
opracowania i wdro enia systemu bezobstugowej wypo yczalni rowerdw, jesli byta
ona jednym z elementéw zobowigzania fgczacego strony.

Odwotujgcego tgczy z Gming Miasta Rzeszéw stosunek umowny o zto onym
charakterze. Przedmiotem umowy nie jest jedynie dzier awa nieruchomosci. Istotny
jest wyrazony expressis verbis w umowie cel tej dzier awy — prowadzenie systemu
bezobstugowej wypo yczalni rowerdw, ktory odwotujgcy wdro vt i eksploatowat na
podstawie umowy wig gcej go poprzednio z Gming Miasta Rzeszéw. Nie mo na te
poming¢, e umowa z 16 kwietnia 2013 r. reguluje funkcjonowanie systemu
Automatycznych Bezobstugowych Wypo yczalni Roweréw Miejskich w Rzeszowie
(BAWRM) wdro onego przez odwotujgcego, okresla zasady posredniego
finansowania zamoéwienia przez gmine, wskazuje miejsce jego realizacji oraz ma
powszechny, publiczny charakter.

Wymagania dotyczgce obstugi systemu w Rzeszowie sg to same z opisem
przedmiotu zamoéwienia okreslonym przez zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do
SIWZ

W obu przypadkach podstawowym celem ustugi stanowigce;j jest stworzenie
publicznego systemu umo liwiajgcego wynajem roweréw na rzecz oséb fizycznych.
Zamawiajgcy — jako jednostka samorzadu terytorialnego — nie jest najemcg rowerow,
lecz podmiotem, ktdry dany system zamowit.

Przedmiotem badanego postepowania nie jest najem rowerdw, ale stworzenie oferty
publicznej umo liwiajgcej powszechne korzystanie z roweréw pomiedzy
poszczegolnymi stacjami. Tak scharakteryzowang ustuge wykonat odwotujgcy na
rzecz miasta Rzeszdéw. Wbrew twierdzeniom zawartym w informaciji o wykluczeniu

odwotujgcego z postepowania, nie jest prawdg, e odwotujgcy wykazuje szereg
uméw dotyczacych wypo yczenia roweru na rzecz 0soéb fizycznych.

Izba dostrzegta, e zamawiajacy, ani przystepujgcy po jego stronie nie
kwestionowali wartosci systemu bezobstugowej wypo yczalni roweroéw wdro onego i
eksploatowanego przez odwotujgcego. Izba zwa yta jednak, e miernikiem wartoSci
ustugi nie musi by¢ wytgcznie kwota wynagrodzenia umownego wyptaconego
wykonawcy przez zamawiajgcego. Przy projektach skomplikowanych, gdzie
Swiadczenie Zleceniodawcy nie polega wprost na zaptacie wynagrodzenia, a
Zleceniobiorca otrzymuje inng korzys¢ o charakterze majatkowym, warto$¢
Swiadczenia wykonawcy mo e by¢ wyra ona warto$cig nakladéw poniesionych przez
Zleceniobiorce lub uzyskiwanych przez niego po ytkéw, jak miato to miejsce w
przypadku odwotujgcego.

Nie mo na te traci¢ z oczu, e umowy majgce za przedmiot wytgcznie wdro enie i
eksploatacje systemu roweréw miejskich sg finansowane zasadniczo ze srodkow
publicznych, wyptacanych wykonawcy jako wynagrodzenie.

Izba wyra a poglad, e odwotujgcy, ktory wykonat system z przewa ajagcym udziatem
naktadow wiasnych, nie mo e - bez obrazy art. 7 ust. 1 Pzp - by¢ traktowany gorzej
ni podmioty, ktdére wykonaty ustuge finansowang w catosci z $rodkéw publicznych.

Do pogladu przeciwnego nie prowadzi réwnie odwotanie sie do definicji
ustugi zawartej w art. 57 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Zgodnie z
definicjg zawartg w tym przepisie ustugami w rozumieniu traktatéw sg Swiadczenia
wykonywane zwykle za wynagrodzeniem, zatem odpfatno$¢ nie w ka dym przypadku
musi by¢ conditio sine qua non ustugi. Nadto o wynagrodzeniu wykonawcy mo na
moéwi¢ nie tylko, gdy otrzymuje on wynagrodzenie w pienigdzu, ale te wtedy, gdy
ustugodawca w zamian za swoje $wiadczenie otrzymuje korzy$¢ majgtkows.

Oceny wyra one przez Krajowa Izbe Odwotawczg w uzasadnieniu wyroku z
18 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1648/13) nie znajdujg zastosowania w badanej
sprawie, gdy wyrok Izby wig e strony wytgcznie w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, w ktérym zostat wydany.

Nadto zgodnie z art. 191 ust.1 Pzp wydajgc wyrok Izba bierze za podstawe stan



rzeczy ustalony w toku postepowania, na podstawie wszechstronnego rozwa enia
zebranego materiatu oraz zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp po ocenie wiarygodnosci i
mocy dowodéw wediug witasnego przekonania.

Umowa zawarta z Gming Miasto Rzeszéw 16 kwietnia 2013 r. nie byta dowodem, na
ktérym oparta sie Izba wydajac orzeczenie z 18 lipca 2013 r., dotyczace
poprzedniego postepowania o udzielenie zaméwienia. Dzisiejszy odwotujgcy nie byt
te uczestnikiem rozprawy, ktéra poprzedzita wydanie tego orzeczenia.

Zatem nawet wobec braku zmiany brzmienia warunku udziatu w postepowaniu, w
nowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, Izba dysponujgc
szerszym materiatem dowodowym, innymi dokumentami dotyczacymi ustugi
wykazanej przez odwolujgcego, mo e dokona¢ wiasnej wyktadni warunku udziatu w
postepowaniu oraz oceny jego spetniania przez wykonawce.

Reasumujac, zamawiajgcy nie wskazat SIWZ cech stosunku prawnego
stanowigcego podstawe $wiadczenia ustug, na podstawie ktérego wykonawcy
ubiegajgcy sie o zamoéwienie powinni wykaza¢ spetnienie wymogu wiedzy i
doswiadczenia. Stanowisko zamawiajgcego wyra one w informacji o wykluczeniu
stanowito zawe ajgcg wyktadnie postanowienia pkt 3.2. SIWZ, doprowadzito do
wykluczenia odwotujgcego z postepowania w oparciu o0 wymagania nie wyra one w
SIWZ, a w konsekwencji do ograniczenia konkurenciji i dyskryminacji odwotujgcego.
Zamawiajgcy niezasadnie odmowit mo liwosci wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu odwotujgcemu, ktdry nale ycie wykonat $wiadczenie rodzajowo
podobne do ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia, gdy istotg zamdwienia w
badanym postepowaniu jest — podobnie jak w ustudze wskazanej przez
odwotujgcego - stworzenie i wdro enie systemu, na podstawie ktdrego mieszkancy
miasta i jego goscie bedg mogli korzysta¢ z miejskiej komunikacji rowerowe;j.
Biedna ocena spetnienia wymogu wiedzy i doSwiadczenia dokonana z naruszeniem
zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz w oderwaniu od istoty przedmiotu
zamoéwienia doprowadzita nieuzasadnionego wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia
jego oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt4 w zw. z. art. 24 ust4 Pzp. W
konsekwencji powy szego zamawiajgcy dokonat wadliwego wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Zarzuty odwotania znalazty potwierdzenie.

Odwolanie wniesione przez Nextbike Polska Sp. z o.0. (sygn. akt KIO 2742/13):

Izba ustalita i zwa yla, co nastepuje:

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory Zlo yt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, e odwotujgcy, ktory

Zlo yt oferte z ceng drugg w kolejnosci, mo e ponie$¢ szkode.

Cena oferty odwolujgcego jest wy sza, ni kwota ktéra zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Nie powoduije to jednak braku ziszczenia
przestanki szkody, ktdéra zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp mo e mie¢ hipotetyczny
charakter.

Mo liwos¢ poniesienia szkody przez odwotujgcego wyra a sie w utracie mo liwosci
wybrania jego oferty i utraty ekspektatywy uzyskania zamoéwienia, zatem przyszie,
ewentualne uniewa nienie postepowania, ktdrego zamawiajgcy zamierza dokona¢ w
razie uwzglednienia odwotania, nie mo e skutkowac odstgpieniem od badania
zarzutow podniesionych przez odwotujgcego.

Uchybienia formalne w ofertach WiM System War ata i MAC Sp. j. oraz SHARING
UNION Sp. z 0.0. zostaly positkowo wskazywane w odwotaniu, poza granicami
wyznaczonymi przez skar ong czynno$¢ polegajgca na zaniechaniu wykluczenia
przystepujgcego (BikeU Sp. z0.0.). Wobec braku popierania ich na rozprawie przez
odwotujgcego Izba nie uznata ich za zarzuty podlegajgcy rozpoznaniu w
kontradyktoryjnym postepowaniu odwotawczym.

Izba dopuscita dowody z powotanych oswiadczen i dokumentow i po ich ocenie



uznatfa, e odwotanie okazato sie bezzasadne.

Zgodnie z pkt 3.2 SIWZ o udzielenie zamdwienia publicznego moga ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy wyka a, e w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a je eli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie -
wykonali nale ycie co najmniej 1 ustuge o warto$ci min. 400 000 z brutto, polegajaca
na opracowaniu i wdro eniu co najmniej 1 systemu bezobstugowej wypo yczalni
rowerow.

W odpowiedzi przystepujacy wskazat dwie ustugi:

- Easy Bike - zarzadzanie i eksploatacja systemu bezobstugowej wypo yczalni
roweréw wykonanej na rzecz inwestora — Zarzagdu miasta Karditsa (Grecja);
- C. Velo - zarzadzanie i eksploatacja systemu bezobstugowej wypo yczalni roweréw
- wykonanej na rzecz inwestora Urzedu Transportu Publicznego Clermont-Ferrand
(Francja).
Dla potwierdzenia nale ytego wykonania zatgczyt wskazanych ustug zto yt referencje
stanowigce odpowiednio, e:
- firma Brainbox jest operatorem systemu Easy bike w miescie Karditsa, ktéry zostat
wdro ony w marcu 2012 i jest nadal zarzgdzany przez firme Brainbox technology do
dnia obecnego;
- Velogic jest operatorem systemu C.Velo, system zostat wdro ony w czerwcu 2013
roku i nadal jest zarzgdzany i utrzymywany przez Velogik na okres 4 lat (2013 do
2016),
Izba uznata, e wymienione dokumenty — o$wiadczenie wiedzy przystepujgcego w
postaci wykazu wykonanych ustug oraz zatgczone referencje — potwierdzajg, e
przystepujgcy spemit warunki udziatu w postepowaniu.
Celem referenciji jest poswiadczenie nale ytego wykonania ustugi. Stanowi o tym § 1
ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich mo e gdaé¢ zamawiajacy od wykonawcédw oraz form w
jakich dokumenty te mogg by¢ sktadane (Dz. U.z2013 r., poz. 231, dalej jako
.fozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentéw”). Taki sam walor jak referencje
majg inne dokumenty, ktére moga by¢ sktadane w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia jak protokoty odbioru, faktury itp. Dokumenty te co do zasady majg
réwng wartos¢ dowodowa, nieuzasadnione zatem jest oczekiwanie, e w tresci
referenciji bedzie wskazany precyzyjnie zakres ustugi. Bezpodstawnie twierdzi te
odwolujgcy, e Zto one referencje dyskwalifikuje brak u ycia sformutowania o

takie jest nieuzasadnione na gruncie nale ytym wykonaniu ustug.
gdanie
powotanego § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow.
Z tego te wzgledu ekspertyza jezykowa sporzadzona przez Panig J............
P nie ma znaczenia w sprawie. Ponadto odnosi sie ona do tumaczenia
tekstu referencji z jezyka angielskiego, a jak wynika z ttumaczen zlo onych przez
strony i przystepujgcego sformutowania u yte w referencjach mogg by¢ ttumaczone
w rd ny sposéb.

Niewatpliwie, z tresci referencji nie wynika aby ustugi, na ktdre przystepujgcy sie
powotuje, zostaty wykonane nienale ycie (vide: § 1 ust. 5 rozporzgdzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw). Jesli zatem odwotujgcy uwa a, e ustugi wskazane przez
przystepujgcego nie obejmowaty opracowania i wdro enia systemu bezobstugowej
wypo yczalni rowerdw albo, e ustugi nie zostaty wykonane zgodnie z
zobowigzaniem, winien twierdzenie to udowodni¢, gdy to na nim zgodnie z art. 190
ust. 1 Pzp spoczywat cie ar dowodu. Odwotujgcy tego nie uczynit.

Izba uznata zatem, e przystepujgcy wykazat spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu i nie zto yt nieprawdziwych oSwiadczen w tej mierze. Zarzuty
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp nie znalazly potwierdzenia.

Wraz z ofertg przystepujgcy zto yt zaswiadczenie z urzedu skarbowego o
niezaleganiu w podatkach, zaswiadczenie z ZUS o niefigurowaniu w Rejestrze
Ptatnikow sktadek KSIZUS, aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego



dotyczaca przystepujgcego oraz aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego
dotyczgcg M.......... N IS

Wymienione dokumenty zostaiy opatrzone pieczecia o treéci ,za zgodnosc¢ z
oryginatem” i opatrzone nieczytelnym podpisem. Podobny nieczytelny podpis
widnieje pod formularzem oferty oraz innymi o$wiadczeniami podpisanymi przez
PanaM......... Jooiii — Prezesa Zarzadu przystepujgcego.

Izba zwa yta, e wymienione dokumenty zostaty zto one zgodnie z § 7 ust. 1
rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw w formie kopii poSwiadczonej za
zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce — przystepujgcego dziatajgcego przez

Prezesa Zarzadu Pana M......... N I
Brak czytelnosci podpisu Pana M.......... Jooiiinn nie dyskwalifikuje dokonanego
przez niego podwiadczenia. Pan M....... Joonin, jest uprawniony do reprezentaciji

przystepujgcego zgodnie z odpisem z KRS. Przepisy nie wymagajg dla skutecznosci
poswiadczenia ,za zgodno$¢ z oryginatem” zlo enia przez wykonawce czytelnego
podpisu. Wystarcza mo liwo$¢ stwierdzenia, e po$wiadczenie nastgpito w imieniu
wykonawcy. Poréwnanie podpiséw na dokumentach zlo onych w formie
poswiadczonych kopii z innymi podpisami zto onymi przez Pana M............ N I
nie budzi watpliwosci, co do tego, e pochodza one od tej samej osoby.

Dokumenty zto one w formie kopii prawidtowo poswiadczonej za zgodno$¢ z
oryginatem przez wykonawce potwierdzajg, e przystepujgcy nie podlega
wykluczeniu z postepowania.

W pkt 5.5. SIWZ zamawiajacy ustalit, e forma pisemna zastrze ona jest dla Zto enia
oferty wraz z zatgcznikami, w tym o$wiadczen i dokumentoéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu lub petnomocnictw — réwnie

Zlo onych w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Zamawiajgcy pismem z 22 pazdziernika 2013 r. na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
zwrécit sie do BikeU Sp. z 0.0. 0 uzupetnienie oferty przez zto enie oryginatow
dokumentéw, ktdre przystepujgcy zto yt dla wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w formie kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem przez
wykonawce:

1. oSwiadczenia SMTC potwierdzajgcego wykonanie przedmiotu kontraktu
"C.Velo";

2. oSwiadczenia Zarzgdu miasta Karditsa potwierdzajgcego wykonanie
przedmiotu kontraktu ,Easy Bike";

3. oswiadczenie firmy Brainbox Technology dotyczacego oddania do dyspozycii
swoich zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia;

4. oswiadczenia firmy SARLVelogik jak powy ej;

5. oéwiadczenia firmy Smoove SAS z siedzibg w Montpellier zobowigzujgcej sie
do przekazania doswiadczenia i wiedzy.

Przystepujgcy o yt wymagane o$wiadczenia wraz z pismem z 25 pazdziernika
2013r.

Za pomocg ekspertyzy sporzgdzonej przez biegtego sgdowego Pana mgr J.............
N IO AT odwotujgcy wykazat, e oswiadczenie Brainbox Technology
dotyczace oddania do dyspozycji swoich zasobdw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia, nie zostato zto one w formie oryginatu. Jednak nie
prowadz to do uznania, e przystepujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu z powodu braku zlo enia dokumentu w formie wymaganej w SIWZ.
Przystepujgcy wykazat dwie ustugi i powotat sie na zasoby trzech r6 nych

podmiotow.

Skoro dla wykazania warunku udziatu w postepowaniu wystarczajgce jest wykonanie
jednej ustugi, to — mimo braku mo liwosci uznania ustugi wykonanej przez Brainbox
Technology — przystepujacy spetnit wymaganie zamawiajgcego przez powotanie sie
na system C.Velo wykonany przez SARL Velogik.

Zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp nie znalazt potwierdzenia.



Warto$¢ przedmiotu zaméwienia zostata ustalona przez zamawiajgcego w kwocie

1.789.160,97 zt netto, w tym warto$¢ przewidywanych zaméwien uzupetniajgcych

wynosi 596.386,99 z. Przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote, jakg

zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia - 1.253.200,00 zt.

W postepowaniu zto ono cztery oferty z cenami:

- WiM System War ata i MAC Sp. j. — 1.088.444 z;

- przystepujacy - 1.249.000,00

- SHARING UNION Sp. z0.0.—1.410.715 Z;

- odwotujgcy - 1.694.471,00 z brutto.

Wskazujgc na ra gco niskg cene w ofercie przystepujgcego, odwotujgcy odnosit jg przede

wszystkim do ceny wiasnej oferty i prezentowanej w uzasadnieniu odwotania oraz na

rozprawie kalkulacji kosztéw wykonania ustugi. Tymczasem punktem odniesienia przy

ocenie prawdopodobieristwa wskazania ceny ra gco niskiej powinien by¢ przedmiot

zamébwienia, w tym jego warto$¢, z uwzglednieniem wymagan zamawiajgcego, co do

wykonania zamoéwienia. Innym wypracowanym przez orzecznictwo kryterium badania ceny

oferty jest jej odniesienie do Sredniej ceny ofert najbardziej zbli onych cenowo.

Catkowicie gotostownie twierdzit odwotujgcy, e wysoko$¢ ceny realizacji zamowienia

zaproponowana przez odwotujgcego opiera sie na nierzetelnej kalkulacji kosztow realizacji

zamowienia, jakie wykonawca ten jest zobowigzany poniesc¢. Brak jest podstaw do przyjecia,
e przystepujgcy zfo yt oferte, w oderwaniu od informaciji dotyczgcych przedmiotu

zamoOwienia, opisanych przez zamawiajgcego w SIWZ.

Poglad o wadliwo$ci opisu przedmiotu zamdwienia podnoszony przez odwotujgcego na

rozprawie nie zostat uwzgledniony. Zarzuty wobec opisu przedmiotu zamdwienia mogg byc¢

podnoszone stosownie do art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp wytacznie w terminie 10 dni od dnia

opublikowania SIWZ. Skoro termin na kwestionowanie opisu przedmiotu zaméwienia

uptynat, Izba zobligowana byta odnies¢ cene oferty przystepujacego do opisu

wig gcego strony postepowania.

Izba stwierdzita, e odniesienie ceny oferty do przedmiotu zamoéwienia i jego wartosci
oraz do $redniej ceny ofert zto onych w postepowaniu nie uzasadnia watpliwosci co
do ceny oferty przystepujgcego. Do pogladu przeciwnego nie skfaniajg wyliczenia i
dokumenty z innych postepowan zto onych przez odwotujgcego. Realia wykonania
systemu roweru miejskiego w innych krajach, przy innym poziomie cen ustug nie
znajdujg zastosowania do badania ceny w tym postepowaniu.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp nie potwierdzit sie. Jedynie na marginesie
wypada przypomnieé, e odrzucenie oferty na podstawie powotanego przepisu mo e
nastgpic¢ wytgcznie po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego, o ktoérym
mowa w art. 90 ust.1 Pzp, zatem réwnie z tego wzgledu gdanie odrzucenia oferty
przystepujgcego jest catkowicie chybione.

Odwolujgcy podnosit, e Zlo enie przez przystepujgcego oferty z ceng ra ono niskg
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 orazw art. 11 ust.
1, art. 15 ust. 1 pkt 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji. Izba zwa yta, e podanie przez wykonawce ceny ra gco niskiej mo e
stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji, jednak w ka dym przypadku jest to sui generis
kwalifikowana postac tej ceny. W przypadku art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji jest to cena poni ej kosztow, na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 5 cena
kwalifikowana przez zamiar, z jakim wykonawca jg ustala. W przypadku obu
przywotanych przepiséw oraz réwnie w razie zarzucenia popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji wskazanego w art. 3 ust. 1 orazw art. 11 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji niezbedne jest stwierdzenie przez Izbe, e wykonawca zo yt
oferte z ceng ra gco niska.

Skoro odwotujgcy wywodzi zarzut zaniechania odrzucenia oferty wytacznie z faktu
zawarcia w ofercie przystepujgcego ra gco niskiej ceny, to brak potwierdzenia, e cena
oferty jest ra gco niska, powoduije, e nie mo na przypisa¢ zachowaniu wykonawcy
znamion czynu nieuczciwej konkurencji. Zawarty w odwotaniu poglad o manipulowaniu
ceng oferty przez przystepujgcego nie zostat uzasadniony, ani udowodniony.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp nie znalazt potwierdzenia.

W pkt 2 protokotu postepowania zamawiajgcy wskazat, e przedmiot zaméwienia



zostanie zrealizowany na podstawie programu funkcjonalno-u ytkowego

wykonanego przez Panig I............ Tooiinns prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg FREE CONSULTING I......... T we Wroctawiu. Program
funkcjonalno-u ytkowy byt uwzgledniony przez zamawiajgcego do ustalenia wartoSci
przedmiotu zamoéwienia.

Na podstawie analizy dokumentéw wskazanych jako dowody przez odwotujgcego,
Izba uznata, e brak jest podstaw do uznania, e dzieki kontaktom miedzy Panem
B........... Koo a Prezesem przystepujacego, przystepujgcy uzyskat przewage
konkurencyjng. Wiecej, z korespondenciji mailowej zatgczonej do zto onego przez
odwotujgcego ,Raportu z przeprowadzonych czynnosci” sporzgdzonego przez
P........ W......... prowadzacego dziatalno$é pod firmg Informatyka Sledcza P........
W.......... w Piasecznie wynika, e w okresie przygotowania przez zamawiajgcego
pierwszego postepowania to Prezes Zarzgdu odwotujgcego byt informowany przez
PanaK.............. 0 rozmiarze przedmiotu zaméwienia i przewidywanym terminie
otwarcia ofert.

W takiej sytuacji bez znaczenia pozostajg twierdzenia odwotujgcego o osobistych
relacjach migdzy PanemB............ Ko aPanigl......... T,

Dla porzadku jedynie warto stwierdzié, e rownie w tej mierze twierdzenia
odwolujgcego pozostaty bez dowodu. Z dokumentacji postepowania przekazanej

przez zamawiajgcego wynika natomiast, e PanB........... Koo jest
wspolnikiem i czonkiem Rady Nadzorczej SHARING UNION Sp. z 0.0., natomiast
Panil....... T jest cztonkiem Rady Nadzorczej tej spotki.

Jak Izba ustalita wy ej, SHARING UNION Sp. z 0.0. Zlo yta oferte z ceng trzecig w
kolejnosci, przewy szajgcg mo liwosci finansowe zamawiajgcego. Trudno zatem daé
wiare twierdzeniom, e kontakty zPanemB......... Koo budowaly przewage
nad konkurentami.

Zarzuty odwotania nie znalazly potwierdzenia.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 2 i 3 Pzp orzekta jak w pkt 1 sentenciji,
wydajac orzeczenie tgczne na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp.

O kosztach Izba orzekta stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty petnomocnika zamawiajgcego
zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika w kwocie 1.800 z, zgodnie z § 3 pkt 2 lit.

b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........coeceiiiiiiiiiineiee e



