Sygn. akt: KIO 2396/20

WYROK
z dnia 8 pazdziernika 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk

Czlonkowie: Piotr Kozlowski
Emil Kuriata
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2020 r. przez
wykonawce Marfina S.L. z siedzibg w Sabadell w postepowaniu prowadzonym przez Miasto

Stoteczne Warszawa — Zarzad Drég Miejskich

przy udziale wykonawcy Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Marfina S.L. z siedzibg w Sabadell i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Marfina S.L. z
siedzibg w Sabadell, tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Marfina S.L. z siedzibg w Sabadell na rzecz Miasto Stoleczne
Warszawa — Zarzad Drog Miejskich, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeS¢set ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby



Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2396/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzgd Drég Miejskich prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Uruchomienie, zarzadzanie i
kompleksowa eksploatacja samoobstugowego systemu najmu roweréw publicznych
Warszawski  Rower  Publiczny  sprzetem  uzywanym lub  odnowionym”  (nr
ZDM/UM/DZP/70/PN/61/20). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12 sierpnia 2020 r. pod numerem 2020/S 155-3796609.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843, dalej
L2ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 21 wrzesnia 2020 r. wykonawca Marfina S.L. z siedzibg w Sabadell (dalej jako
,Odwolujacy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci
polegajacej na modyfikacji w dniu 10 wrzesnia 2020 roku opisu przedmiotu zaméwienia oraz
kryteriéw oceny ofert w sposdb sprzeczny z zgdaniami uwzglednionego przez zamawiajgcego
odwotania z 24 sierpnia 2020 roku (sygn. akt KIO 2059/20), a dodatkowo naruszajgcy zasade
réwnego traktowania wykonawcéw i zasade uczciwej konkurencji poprzez spowodowanie, ze
konkurencyjng oferte w Postepowaniu jest w stanie ztozy¢ wytgcznie podmiot dysponujacy juz
w chwili obecnej uzywanymi rowerami 3. generacji w liczbie wymaganej przez zamawiajgcego,
a jedynym takim wykonawcg dziatajgcym na rynku pozostaje dotychczasowy operator systemu
Warszawski Rower Publiczny - Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji z siedzibg w
Warszawie ,Nextbike") lub podmioty z nim bezposrednio powigzane.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 186 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia
Postepowania lub dokonania zmiany w specyfikacji Postepowania polegajgcej na
dopuszczeniu zaoferowania przez wykonawcédw wytgcznie nowych, a nie uzywanych i
odnowionych, roweréw, podczas gdy odwotujgcy sformutowat wprost takie zgdania w
odwotaniu rozpatrywanym pod sygnaturg akt KIO 2059/20, za$ Zamawiajacy
uwzglednit w catosci zarzuty tego odwotania, przystepujacy po jego stronie Nextbike
nie wniést sprzeciwu wobec tej czynnosci, a Krajowa Izba Odwotawcza
postanowieniem z dnia 14 wrzesnia 2020 roku umorzyta postepowanie odwotawcze w
przedmiotowej sprawie, a wobec tego Zamawiajgcy zobowigzany jest spetni¢ zgdania

sformutowane w odwotaniu rozpatrywanym pod sygnaturg akt KIO 2059/20,



2.

art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jedynie pozorne
dopuszczenie zaoferowania w Postepowaniu nowych rowerow 3. lub 4. generacji,
podczas gdy wyznaczony czas dostawy rowerdow (1 marca 2021 roku) wykracza poza
termin produkcji nowych rowerdéw (ok. 7.5 miesigca), a zatem w praktyce mozliwe jest
wytgcznie zaoferowanie w Postepowaniu uzywanych rowerdw 3. lub 4. generaciji, zas
tylko Nextbike dysponuje obecnie rowerami uzywanymi w liczbie wymaganej przez
Zamawiajgcego, a wiec pozostaje on jedynym podmiotem moggcym ziozyc
konkurencyjng oferte w Postepowaniu,

art. 91 ust. 1 ustawa Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawa Pzp poprzez sformutowanie
kryteriow oceny ofert, na podstawie ktorych oferta wykonawcy, ktory zaoferuje w
Postepowaniu nowe rowery 4. generacji otrzyma jedynie 16 punktéw wiecej niz oferta
wykonawcy, ktory zaoferuje w Postepowaniu uzywane rowery 3. generacji, podczas
gdy ze wzgledu na kryterium ,Cena" o wadze 60 punktéw, liczba ta nie pozwala na
ztozenie w Postepowaniu konkurencyjnej oferty zakladajgcej dostawe nowych
rowerdw 4. generacji, zwtaszcza biorgc pod uwage, ze Nextbike nie poniesie kosztow
nabycia uzywanych roweréw 3. generacji, a wiec pozostaje on jedynym podmiotem

mogacym ztozy¢ konkurencyjng oferte w Postepowaniu.

Odwotujgcy wniost o:

1.

merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg (,KIO") odwotania i jego
uwzglednienie w catosci,

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentacji Postepowania oraz akt
postepowania odwotawczego prowadzonego pod sygnaturg akt KIO 2059/20, a takze
dowodow opisanych szczegdtowo w tresci niniejszego odwotania oraz dowodow,
ktére zostang powotane i przedtozone na rozprawie,

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia Postepowania, a wiec uwzglednienie
zgdania sformutowanego w uwzglednionym przez zamawiajgcego odwotaniu w
sprawie KIO 2059/20;

ewentualnie:

nakazanie zamawiajgcemu zmiany specyfikacji Postepowania poprzez dopuszczenie
zaoferowania w Postepowaniu wytgcznie nowych, a nie uzywanych i odnowionych,
rowerow, a wiec uwzglednienie zgdania sformufowanego w uwzglednionym przez
zamawiajgcego odwotaniu w sprawie KIO 2059/20;

zasagdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i

zgodnie z fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, odwotujgcy wskazat, ze w celu kontynuacji funkcjonowania

systemu, zamawiajgcy 11 marca 2020 roku wszczagt postepowanie o udzielenie zamowienia



publicznego pn. Uruchomienie, zarzadzanie i kompleksowa eksploatacja samoobstugowego
systemu najmu rowerdow publicznych Warszawski Rower Publiczny oraz uruchomienie,
zarzadzanie i kompleksowa eksploatacja wypozyczalni rowerow Warszawska Wypozyczalnia
Rowerow, nr referencyjny ZDM/UM/DZP/30/PN/26/20 (,Dotychczasowe Postepowanie").
Wykonawca wybrany w Dotychczasowym Postepowaniu ma byé operatorem systemu WRP w
latach 2021-2027, a wiec bezposrednio po wygasnieciu obecnej umowy z Nextbike. W
wyznaczonym w Dotychczasowym Postepowaniu terminie sktadania ofert (15 czerwca 2020
roku), jedyng oferte ztozyt Odwotujgcy. W szczegdlnoéci, do udziatu w Dotychczasowym
Postepowaniu nie przystgpit Nextbike, wobec ktérego postanowieniem z dnia 2 czerwca 2020
roku otwarto przyspieszone postepowanie ukfadowe. Oferta odwotujgcego ztozona w
Dotychczasowym Postepowaniu jest w dalszym ciagu wigzgca i zabezpieczona wadium, za$
odwotujgcy pozostaje gotowy do realizacji zamowienia na jej podstawie. W dniu 11 sierpnia
2020 roku zamawiajgcy poinformowat na swojej stronie internetowej, ze decyzje dotyczaca
ewentualnego wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Dotychczasowym
Postepowaniu podejmie dopiero jesienig 2020 roku. Jednoczesnie, zamawiajgcy wskazat, ze
zamierza ogtosic¢ drugi, rownolegty do Dotychczasowego Postepowania przetarg, w ktorym
planuje wybra¢ operatora zastepczego.

W dniu 12 sierpnia 2020 roku zamawiajacy wszczagt przedmiotowe Postepowanie, dotyczace
obstugi systemu Warszawski Rower Publiczny w roku 2021, z mozliwoscig skorzystania przez
zamawiajgcego z prawa opcji na rok 2022.

W odréznieniu od Dotychczasowego Postepowania, w ktérym zamawiajgcy wymagat m.in.
zapewnienia wytagcznie fabrycznie nowych rowerow tzw. 4. generacji (. rowerdow
posiadajgcych wbudowane zabezpieczenie, ktérego zamkniecie powinno skutkowac
automatycznym zwrotem roweru), w Postepowaniu przewidziane zostato dostarczenie przez
wykonawcow rowerdw uzywanych lub odnowionych 3. generacji (tj. roweréw, ktérych zwrot
jest mozliwy wylgcznie w obrebie stacji, przy pomocy elektrozamka Ilub obejmy).
Jednoczesnie, zamawiajgcy w ramach dokumentacji Postepowania przygotowat dwa
alternatywne opisy przedmiotu zaméwienia: OPZ dla oferty podstawowe] (zaktadajgcy
zapewnienie przez wykonawce uzywanych lub odnowionych roweréw 3. generacji) oraz OPZ
dla oferty wariantowej_(przewidujgcy dostawe przez wykonawce uzywanych lub odnowionych
rowerow 4. generacji). Zamawiajgcy planowat oceniaé zaréwno oferty podstawowe, jak i
wariantowe wedtug jednolitych kryteribw oceny ofert, bez zastosowania jakiegokolwiek
przelicznika. W dniu 24 sierpnia 2020 roku odwotujacy zakwestionowat powyzsze zapisy SIWZ
Postepowania w drodze odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej (rozpatrywanego pod
sygnaturg KIO 2059/20 - dalej jako ,Odwotanie nr 1"), formutujgc nastepujgce zgdania:
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Postepowania, ewentualnie nakazanie

zamawiajgcemu zmiany specyfikacji Postepowania poprzez dopuszczenie zaoferowania w



Postepowaniu wytgcznie nowych, a nie uzywanych i odnowionych, roweréw.
W dniu 10 sierpnia 2020 roku zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej zmodyfikowang
dokumentacje Postepowania (m. in. zmiany do SIWZ, zmodyfikowany wzor umowy,
zmodyfikowany opis przedmiotu zamdéwienia).
Odwotujgcy podnidst, ze w dniu 11 wrzesnia 2020 roku zamawiajgcy poinformowat go o
uwzglednieniu w catosci Odwotania nr 1 w zakresie wszystkich zarzutow odwotujgcego, tj.
zarzuty 1) - 3) odwotania, poprzez przygotowanie i dokonanie zgodne z przepisami ustawy
Pzp modyfikacji tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia (wraz ze odpowiednim w $wietle ustawy Pzp wydluzeniem terminu skfadania
ofert) w przedmiotowym postepowaniu w zakresie:
1) rezygnacji z ,dwdch alternatywnych opiséw przedmiotu zamoéwienia i nakazania
wykonawcom zilozenia oferty wytgcznie na jeden z nich. pod rygorem odrzucania
wszystkich ztozonych ofert’ (zarzut nr 1) m.in. poprzez rezygnacje z dopuszczenia
sktadania przez wykonawcéw ofert wariantowych;
2) rezygnacji z ,dwoch alternatywnych opiséw przedmiotu zaméwienia oraz
przewidzenia identycznych kryteriow oceny ofert dla wszystkich ofert skfadanych w
przedmiotowym postepowaniu" (zarzut nr 2), m.in. poprzez modyfikacje wskazane w pkt 1)
oraz przewidzenie dodatkowego kryterium oceny ofert: ,zastosowania do realizacji
zamoéwienia rowerdw czwartej generacji”;
3) sformutowania, zgodnie z przepisami art. 29 oraz 7 ustawy Pzp, opisu przedmiotu
zamoéwienia dla oferty w sposob precyzyjny oraz umozliwiajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami, w szczegdlnosci ,w zakresie sformutowania
warunkow granicznych, ktére ma spetniaé sprzet uzywany (w odniesieniu do jego stanu
technicznego i wizualnego)” (zarzut nr 3) oraz dopuszczenia mozliwosci zaoferowania
nowych rowerow.
W dniu 14 wrzesnia 2020 roku Krajowa |zba Odwotawcza umorzyta postepowanie wszczete
odwotaniem nr 1, stwierdzajgc, ze ,wystarczajgce [w tym celu] jest uwzglednienie przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow zawartych w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnoS$ci, ktore
zamawiajgcy podejmuje w celu uczynienia zado$¢ Zgdaniom odwotania, pozostajg poza oceng
Izby w ramach ustalenia zaistnienia przestanki postepowania odwotawczego".
Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiotowe odwotanie dotyczy zapisbw zmodyfikowanej
specyfikacji Postepowania, ktérg zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej w dniu
10 wrzesnia 2020 roku, a ktére to zapisy, po pierwsze nie odpowiadajg zgdaniom postawionym
przez odwotujgcego w Odwotaniu nr 1 (uwzglednionym przez zamawiajgcego w catosci), a po
drugie - w dalszym ciagu nie zapewniajg konkurencyjnosci Postepowania.
Uzasadniajgc zarzut nr 1 odwotania odwotujgcy w pierwszej kolejnosci zaznaczyt, Zze sytuacja

uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania w catosci zostata wyczerpujgco



uregulowana w art. 186 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie ze wskazanym przepisem, w takim
przypadku ,lzba umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z Zzgdaniem zawartym w
odwofaniu". W ocenie odwotujgcego, w przypadku spetnienia sie dwoch warunkow
okreslonych we wskazanym przepisie (tj. po pierwsze, uwzglednienia przez zamawiajgcego
odwotania w catosci, oraz po drugie - braku sprzeciwu wykonawcy przystepujgcego po jego
stronie), niejako automatycznie powinny nastgpi¢ dwie konsekwencje (ij. po pierwsze,
umorzenie postepowania odwotawczego przez Izbe, a po drugie - wykonanie, powtérzenie lub
uniewaznienie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotaniu).
W niniejszej sprawie zas, pomimo spetnienia sie obu powyzej okreslonych warunkéw (ij.
uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego oraz braku sprzeciwu ze strony Nextbike), na
chwile obecng doszto do zaistnienia tylko jednej z wymienionych konsekwenciji. O ile bowiem
Izba w istocie umorzyta postepowanie odwotawcze wszczete wniesieniem Odwotania nr 1, to
zamawiajgcy nie wykonat czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w tym odwotaniu.
Zamawiajgcy ani nie uniewaznit Postepowania (zgdanie z pkt 1.3 Odwotania nr 1), ani tez nie
dopuscit realizacji zaméwienia wylgcznie poprzez zaoferowanie nowych roweréw, a nie
uzywanych oraz odnowionych (zgdanie ewentualne z pkt 1.4 Odwotania nr 1).
Odwotujgcy stwierdza, ze Zamawiajgcy w sposéb oczywisty nie wypetnit obowigzku
natozonego na niego art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, tj. nie spetnit Zzgdah Odwotania nr 1, mimo
jego uwzglednienia w catosci. Odwolujgcy nie wie z czego wyniklo Zzaniechanie
Zamawiajgcego w tym zakresie - przeciez od samego poczatku byt on swiadomy jakie zgdania
zostaty sformutowane w Odwotaniu nr 1. Jezeli wiec zamawiajgcy uznawat je za bezzasadne,
to nie powinien byt podejmowac decyzji o uwzglednieniu Odwotania nr 1 w catosci.
Odwotujgcy na potwierdzenie wskazanego powyzej rozumienia art. 186 ust. 3 ustawy Pzp,
przytoczyt orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, tj. wyrok z dnia 4 listopada 2011 roku,
sygn. akt KIO 2270/11.
Podsumowujgc uzasadnienie tego zarzutu odwotujgcy stwierdzit, ze w momencie, w ktérym
zamawiajgcy zdecydowat sie uwzgledni¢ w catosci zarzuty Odwotania nr 1 to niejako zostat
pozbawiony uprawnienia do dalszego analizowania akceptowalno$ci sformutowanych w nim
zgdan. Zamawiajgcy powinien wiec albo wykazac, dlaczego nie spetnit zgdan Odwotania nr 1
(wskazujgc na niemozliwos¢ ich realizacji lub tez ich niezgodnos¢ z prawem), albo tez -
uniewazni¢ Postepowanie lub zmodyfikowa¢ jego specyfikacie w sposob wskazany w
Odwotaniu nr 1.

Uzasadniajgc kolejne zarzuty odwotujgcy stwierdzit, ze sposob w jaki zamawiajgcy
zmodyfikowat specyfikacje Postepowania nie tylko nie odpowiada zgdaniom Odwotania nr 1,

ale tez w ogole nie rozwigzuje podniesionej w tym odwotaniu kwestii, tj. nie zapewnia uczciwej



konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Cho¢ bowiem zamawiajgcy formalnie zlikwidowat w Postepowaniu mozliwos¢ sktadania ofert
wariantowych, to w praktyce w dalszym ciggu wykonawcy mogg zaoferowac zupetnie rézne
Swiadczenia. Wykonawcy mogg bowiem zapewni¢ zamawiajgcemu rowery tzw. 3. generaciji
(tj. rowery, ktorych zwrot jest mozliwy wytgcznie w obrebie stacji, przy pomocy elektrozamka
lub obejmy) lub rowery tzw. 4 generacji (posiadajgce wbudowane zabezpieczenie, ktérego
zamkniecie powinno skutkowa¢ automatycznym zwrotem roweru). Ponadto zdaniem
odwotujgcego, rozbieznosci pomiedzy ofertami mogg by¢ nawet wieksze niz w przypadku
pierwotnego OPZ. Mozliwe jest bowiem zaoferowanie przez wykonawcow w Postepowaniu
nastepujgcych roweréw: uzywane rowery 3. generacji, nowe rowery 3. generacji, uzywane
rowery 4. generacji, nowe rowery 4. generacji.

Odwotujgcy zastrzegt, ze w chwili obecnej, czas dostawy nowych roweréw 4. generacji w
liczbie wymaganej przez Zamawiajgcego to ok. 7.5 miesigca. Tymczasem, pomiedzy
terminem sktadania ofert w Postepowaniu (19 pazdziernika 2020), a uruchomieniem systemu
Warszawski Rower Publiczny (1 marca 2021 roku) pozostato zaledwie niecate 4.5 miesigca.
Nawet wiec zakfadajgc, ze zawarcie umowy w Postepowaniu nastgpitoby w tym samym dniu
co otwarcie ofert (co jest oczywiscie niemozliwe), to i tak zaden z wykonawcow nie bytby w
stanie dostarczy¢é nowych rowerow na czas.

W efekcie, w istocie jedyng realng opcjg realizacji zamowienia, zdaniem Odwotujgcego, w
dalszym ciggu pozostaje zaoferowanie zamawiajgcemu uzywanych roweréw - 3. lub 4.
generacji. To zas powoduje, ze pomimo formalnej zmiany specyfikacji Postepowania,
konkurencja w nim pozostaje wytacznie iluzoryczna.

W $lad za Odwotaniem nr 1 odwotujgcy wskazatl, ze zamawiana w Postepowaniu liczba
rowerow niemalze odpowiada wolumenowi sprzetu Nextbike, ktory obecnie jest uzytkowany w
ramach systemu Warszawski Rower Publiczny. Przyznat to sam zamawiajgcy w informac;ji
poprzedzajgcej wszczecie Postepowania, w ktorej wskazat, Zze ,przetarg obejmuje
dotychczasowa liczbe stacji (331) i rowerdw (4870) standardowych". Ograniczenie tej liczby o
ok. 10% (obecnie, po zmianach SIWZ, Zamawiajgcy wymaga 300 stacji oraz 4400 roweréw)
nie zmienia przy tym zdecydowanego uprzywilejowania Nextbike.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze przede wszystkim jednak, Nextbike nie tylko dysponuje
obecnie uzywanymi rowerami w liczbie wymaganej przez zamawiajgcego, lecz jest jedynym
wykonawcg na rynku, ktory posiada taka przewage konkurencyjng. Innymi stowy, aby wzig¢
udziat w Postepowaniu, Nextbike moze w istocie ograniczy¢ sie do zaoferowania
zamawiajgcemu uzytkowanego przez niego dotychczas sprzetu - wszyscy inni wykonawcy
musieliby za$ sprobowaé pozyskac¢ go z rynku, co ze wzgledu na specyfike branzowg jest
praktycznie niemozliwe.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nawet jednak, gdyby okazato sie, ze jakikolwiek wykonawca jest w



stanie zdoby¢ uzywany sprzet w ilosciach wymaganych przez Zamawiajgcego, to i tak
musiatby ponies¢ przede wszystkim koszt jego nabycia (w przeciwiehstwie do Nextbike), a
nastepnie jego dostosowania do wymagan opisu przedmiotu zamdwienia w Postepowaniu.
Odwotujgcy wskazatl, ze koszty te w Zzaden sposob nie sg rekompensowane przez nowo
wprowadzone przez Zamawiajgcego pozacenowe kryteria oceny ofert, ktére ksztattujg sie
nastepujgco:

Zadeklarowanie zastosowania do realizacji zamowienia rowerow czwartej generacji: brak
zastosowania rowerow czwartej generacji — 0 pkt, zastosowanie roweréw czwartej generacji
— 8 pkt.

Zadeklarowanie zastosowania do realizacji zamowienia roweréw nowych: brak zastosowania
rowerdw nowych — 0 pkt, zastosowanie roweréw nowych — 8 pkt.

Z powyzszego, o ocenie odwoltujgcego, wynikto bowiem, ze wykonawca, ktory zaoferuje w
Postepowaniu nowe rowery 4. generacji (czyli takie jak te wymagane przez zamawiajgcego i
zaoferowane przez odwotujgcego w Dotychczasowym Postepowaniu) moze liczy¢ na 16
dodatkowych punktéw w stosunku do wykonawcy oferujgcego dostawe uzywanych rowerow
3. generacji (czyli rowerdw pozostajgcych obecnie wiasnoscig Nextbike i uzytkowanych w
ramach systemu Warszawski Rower Publiczny). Kryterium ceny w dalszym ciggu przypisano
za$ wartos¢ az 60 punktow. Powyzsze oznacza, ze przyjmujgc usredniong cene nabycia
nowego roweru 4. generacji jako 1000 euro, w Postepowaniu nie jest mozliwe ztozenie
konkurencyjnej oferty wobec Nextbike, ktéry w ogdle nie ponosi kosztéw nabycia uzywanych
rowerow 3. generacji. Juz na starcie bowiem, wykonawca chcacy zaoferowac nowe rowery 4.
generacji musi ponie$¢ dodatkowe koszty w kwocie 4 400 000 euro (tj. nabycie 4400 rowerow
w cenie 1000 euro za rower), tj. 19 580 000 ztotych.

Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt, ze - jak wskazuje sam zamawiajgcy - niniejsze
Postepowanie ma jedynie przejsciowy, pomostowy charakter. Przyjmujgc wiec, ze
zaoferowane w Postepowaniu rowery bedg uzytkowane wytgcznie przez jeden sezon, oferta
wykonawcy, ktéry nabedzie nowe rowery 4. generacji juz na starcie otrzyma o 25 punktow
mniej niz oferta Nextbike. Na potwierdzenie odwotujgcy przedstawit witasne wyliczenia.
Ponadto odwotujgcy stwierdzit, ze nawet gdyby zamawiajgcy skorzystat z prawa opc;ji
polegajgcego na przedtuzeniu uzytkowania roweréw o Kkolejny sezon, co umozliwitoby
amortyzacje kosztu zakupu rowerow w okresie dwdch lat, w dalszym ciggu wykonawca
oferujgcy nowe rowery 4. generacji tracitby do Nextbike az 15 punktéw — na potwierdzenie
czego odwotujgcy przedstawia wyliczenia wlasne. Wreszcie odwotujgcy przyjmujgc zatozenie,
ze mozliwe bytoby amortyzowanie nabytych na potrzeby Postepowania rowerow w
standardowym, piecioletnim okresie (co jest w praktyce niemozliwe, wymagatoby bowiem
natychmiastowego zaoferowania ich w innym postepowaniu - juz jako dwuletnich roweréw

uzywanych), stwierdza, ze w dalszym ciggu oferta Nextbike pozostawataby uprzywilejowana



— co potwierdza wyliczeniami wiasnymi.

Na marginesie, odwotujgcy zauwazylt, ze powyzsze kalkulacje dotyczg jedynie poréwnania
kryteridow oceny ofert ,Cena" oraz ,Zaoferowanie nowych roweréw" i ,Zaoferowanie rowerow
4. generacji" dla rowerow standardowych. Tymczasem, jak juz zostato wskazane w Odwotaniu
nr 1, rowniez pozostate kryteria oceny ofert w Postepowaniu premiujg Nextbike. Zamawiajgcy
dodatkowo punktuje bowiem chociazby dostarczenie i wtgczenie do systemu Warszawski
Rower Publiczny roweréw dzieciecych oraz rowerdw ze wspomaganiem elektrycznym.
Maksymalng liczbe punktow w tych kryteriach moze zdoby¢ zas taki wykonawca, ktory
dostarczy zamawiajgcemu wskazane rowery w liczbie obecnie dostarczanej w ramach
systemu WRP przez Nextbike (tj. odpowiednio 60 rowerow dzieciecych i 6 stacji, oraz 100
rowerow elektrycznych i 10 stacji). Inni wykonawcy musieliby zas - ponownie - ponies¢ koszty
nabycia takich roweréw, z czego Nextbike pozostaje zwolniony. Podsumowujgc, w ocenie
odwotujgcego, mimo dokonanych przez zamawiajgcego zmian specyfikacji Postepowania, w
dalszym ciggu jedynym wykonawcag mogacym ztozy¢é w nim konkurencyjng oferte pozostaje
dotychczasowy operator systemu Warszawski Rower Publiczny, tj. Nextbike. To on bowiem
pozostaje wiascicielem wszelkiego sprzetu, ktory jest juz obecnie uzytkowany w obrebie tego
systemu, jednoczesnie spetniajgcego wymagania sformutowane w Postepowaniu przez
zamawiajgcego. Ewentualni konkurenci Nextbike, zdaniem odwotujgcego musieliby zas
ponies¢ dodatkowe, milionowe koszty, w zaden sposdéb nierekompensowane im przez
ustalone w Postepowaniu kryteria oceny ofert.

W efekcie, w petni aktualne pozostajg nie tylko zgdania zawarte w Odwotaniu nr 1, ale takze
sformutowana w nim konkluzja. W ocenie odwotujgcego, w dalszym ciggu bowiem rzeczywistg
intencjg zamawiajgcego przyswiecajgcg prowadzeniu Postepowania jest przedtuzenie
funkcjonowania obecnego systemu Warszawski Rower Publiczny - przy czym obecny sprzet
ma by¢ obstugiwany w dalszym ciggu przez obecnego operatora, tj. Nextbike. W ocenie
odwotujgcego, takie dziatanie nie powinno zas mie¢ miejsca w postepowaniu o udzielenie
zamowienia prowadzonym w trybie konkurencyjnym - a tym bardziej nie w sytuacji, w ktorym
zamawiajgcy w dalszym ciggu prowadzi inne postepowanie w tym zakresie (tj. Dotychczasowe
Postepowanie).

Jednoczesnie, odwotujgcy wskazat, ze cho¢ powyzsza analiza zostata przeprowadzona przez
odwotujgcego jedynie w odniesieniu do rowerdw, to identyczny problem dotyczy rowniez
pozostatych elementow systemu Warszawski Rower Publiczny - tj. w szczegdlnosci stacji,
oprogramowania dotyczgcego aplikacji mobilnej, itd. Ponownie, zdaniem odwotujgcego, to
Nextbike znajduje sie na uprzywilejowanej pozycji w ich zapewnieniu.

Odwotujgcy podkreslit rowniez fakt, iz przygotowany przez zamawiajgcego opis przedmiotu
zaméwienia nie obejmuje dwoch réwnorzednych sposobow wykonania tego samego

zamodwienia, a w istocie dwa odrebne zamowienia. W ramach postepowania wykonawca moze



zaoferowac albo rowery uzywane albo rowery nowe, pomiedzy ktérymi wystepujg istotne
réznice, ktore w efekcie prowadzg do nieporownywalnosci ofert.

W istocie wiec, w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy objat niniejszym Postepowaniem dwa
rézne zamowienia, z ktorych zrealizowane moze zostac¢ tylko jedno. Takie dziatanie nalezy
zas uznac za sprzeczne z zasadami Prawa zamdwien publicznych, w tym w szczegdlnosci

przejrzystosci oraz rownego traktowania wykonawcow.

Stanowisko Zamawiajgcego zostato przedstawione w odpowiedzi na odwotanie datowanej
na dzien 6 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci,
wskazujgc okolicznosci stanowigce podstawe takiego wniosku i szczegdtowo uzasadniajgc
swoje stanowisko oraz przywotujgc stosowne orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej.
Zamawiajgcy podniost, ze sformutowanie przez odwotujgcego odwotania z dnia 24 sierpnia
2020 r. (w umorzonej przez Izbe sprawie odwotawczej - KIO 2059/20) w taki sposéb, ze:

(a) zadania nie wynikaly z zarzutéw odwotania,

(b) uwzglednienie wszystkich zarzutow nie pociggato za sobg koniecznosci uwzglednienia
ktéregokolwiek z 2 zgdan;

(c) uwzglednienie zgdan odwotania prowadzitoby do niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp
(brak podstaw do uniewaznienia postepowania) lub sprzecznos$ci z uzasadnionym potrzebami
Zamawiajgcego i jego mozliwosciami finansowymi, ktéore mogg zosta¢é zapewnione przez
dopuszczenie do realizacji systemu ngjmu rowerdw publicznych przy pomocy sprzetu
uzywanego lub odnowionego, jak rowniez kierowanie sie przez zamawiajgcego jednolitym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, z ktérego wynika, ze nieuwzglednienie przez
zamawiajgcego zadan z uwzglednionego odwotania (ktérych uwzglednienie prowadzitoby do
czynnosci niezgodnych z ustawg Pzp) nie moze prowadzi¢ do negatywnych konsekwencji w
postepowaniu, a jedynie moze stanowi¢ podstawe do wniesienia odwotania, w ktérym
odwotujgcy moze kwestionowaé modyfikacje dokonane w tym postepowaniu przez
zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat, na istnienie rzeczywistej mozliwosci konkurencyjnego ubiegania sie o
przedmiotowe zamowienie nie tylko przez dotychczasowego wykonawce - Nextbike Polska SA
w restrukturyzacji, ale rowniez innych potencjalnych wykonawcéw (wskazanych w tresci
uzasadnienia odpowiedzi) dysponujgcych rowerami uzywanymi lub odnowionymi
pozyskanymi w zwigzku z likwidacjg systemdéw roweréw publicznych w Polsce i Europie,
wczesniej prowadzonych przez tych wykonawcow, jak réwniez mozliwosci zaoferowania
rowerow nowych w terminach i w liczbach wymaganych w Swietle dokumentacji tego
postepowania na dzien 1 marca 2021 r., w szczegolnosci przez odwotujgcego, ktory do dnia
29 wrzesénia 2020 r. (tj. uniewaznienia poprzedniego postepowania na system najmu rowerow

publicznych w oparciu o sprzet nowy) byt zwigzany ofertg zapewnienia jeszcze wiekszej niz



wymagana w tym postepowaniu liczby nowych rowerdw od dnia 1 marca 2021 roku;
Zdaniem zamawiajgcego nastgpito rzeczywiste otwarcie przedmiotowego postepowania na
konkurencje w zakresie dopuszczenia mozliwosci zaoferowania w nim rowerow nowych oraz
przewidzenia dodatkowych kryteriow poza cenowych dot. zaoferowania roweréw nowych i
rowerow 4. generacji o tacznej wadze 16%, a tym samym umozliwieniu ubiegania sie o
przedmiotowe zamodwienie réwniez przez odwotujgcego, przy jednoczesnym okreslenia opisu
przedmiotu zamodwienia i ww. kryteridw i ich wag w sposéb zgodny z uzasadnionymi
potrzebami Zamawiajgcego oraz jego aktualnymi (w zw. z COVID-19 i cieciami w budzecie M.
st. Warszawy) mozliwosciami finansowymi, ktére wymuszajg koniecznosc¢ redukcji wydatkow,
a tym samym oparcia sytemu najmu roweréw publicznych o sprzet uzywany lub odnowiony.
Zamawiajgcy wniost o zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow
postepowania odwotawczego w zakresie kosztéw petnomocnika, wedtug norm przepisanych i
zgodnie z fakturg przedstawiong przez petnomocnika zamawiajgcego na rozprawie oraz o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow wskazanych w tresci odpowiedzi na odwotanie,
dokumentaciji przedmiotowego postepowania, postepowania odwotawczego w sprawie o sygn.

akt KIO 2059/20 oraz dowodéw, ktére zostang powotane i przediozone na rozprawie.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2
ustawy Pzp zgtosit wykonawca Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji wnoszac o odrzucenie
odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5 ustawy Pzp poniewaz, odwotanie zostato
wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie, odwotanie dotyczy czynnosci, ktorg
zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku lzby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia
zarzutow w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu. W tym
zakresie przystepujacy przedstawit argumentacje popierajgca jego stanowisko. Z ostroznosci,
przystepujacy wniost o oddalenie odwotania. Zdaniem przystepujgcego, analiza tresci SIWZ
wskazuje, ze zamawiajgcy sporzgdzit SIWZ, w tym opis przedmiotu zamodwienia oraz kryteria
oceny ofert w Postepowaniu w sposob prawidlowy, zgodny z ustawg Pzp, w tym
nienaruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, na podstawie zgromadzonego
w sprawie materiatlu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypelniona zadna z przestanek skutkujacych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W szczegolnosci lzba nie podzielita stanowiska przystepujgcego, iz zgtoszone przez

odwotujgcego zarzuty sg zarzutami spoznionymi i dotyczg czynnosci ktére zamawiajgcy



wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu (art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5 ustawy Pzp). W
okolicznosciach niniejszej sprawy, stosownie do art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie
wnosi sie w terminie 10 dni od przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe wniesienia odwotania. Podstawe wniesienia odwotania stanowito zamieszczenie
przez zamawiajgcego zmodyfikowanej dokumentacji Postepowania na stronie internetowej w
dniu 10 wrzeénia 2020 r. Jednoczesnie postanowieniem z dnia 14 wrze$nia 2020 roku Krajowa
Izba Odwotawcza umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt. KIO 2059/20
wszczete w wyniku wniesienia odwofania wobec pierwotnych zapiséw specyfikacji
Postepowania, zaznaczajac, ze wystarczajgce do tego byto oswiadczenie o uwzglednieniu
zarzutéw odwotania przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby zarzuty odwotania odnoszg sie do
nowej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, okreslonej w odmienny sposob niz
w SIWZ pierwotnej. Tym samym, odwotujgcy nalezycie ustalit termin na wniesienie odwotania.
Ponadto, co nie jest sporne pomiedzy odwotujgcym, a zamawiajgcym, zamawiajgcy nie
wykonat zgdan odwotujgcego zgtoszonych w odwotaniu o sygn. KIO 2059/20, pomimo
uwzglednienia odwotania w catosci, tak wiec nie ziscita sie rowniez przestanka odrzucenia

odwotania okreslona w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Izba ustalita, jak juz wskazano powyzej, ze w terminie wynikajagcym z art. 185 ust. 2
ustawy Pzp do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie zamawiajgcego

wykonawca Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji z siedzibg w Warszawie.

Izba uznata, iz odwotujgcy, ktéry zamierza ubiegac sie o udzielenie zamowienia wykazat
interes w uzyskaniu tego zaméwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z
ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 2059/20, dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego, w
szczegolnosci  specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia wraz zatgcznikami, oraz
dokumentéw sktadanych przez Strony w trakcie rozprawy, a takze jako zatgczniki do pism.
Skfad orzekajacy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone
w pismach procesowych (odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie) oraz ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy w dniu 7 pazdziernika 2020 roku.



Izba ustalita, co nastepuje:

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego lzba
ustalita, iz przedmiotem postepowania jest ,Uruchomienie, zarzgdzanie i kompleksowa
eksploatacja samoobstugowego systemu najmu rowerdw publicznych Warszawski Rower
Publiczny sprzetem uzywanym lub odnowionym.". Termin realizacji zamowienia okreslono w
nastepujgcy sposoéb: od dnia zawarcia umowy (ptatnosci rozpoczng sie od 2021 roku),
zakonczenie: 20.12.2021. Zamawiajgcy zastrzegt mozliwos¢é skorzystania z prawa opciji
polegajgcego na wydtuzeniu ustugi zarzgdzania i utrzymania Systemu WRP, dla wszystkich
Rowerow dostepnych w systemie WRP do 30 listopada 2022 roku. Wydtuzenie ustugi, o
ktorym mowa w zdaniu powyzej dotyczy¢ bedzie okresu od 1 marca 2022 do 30 listopada 2022
roku.

Odwotujgcy w dniu 24 sierpnia 2020 r. wnidst pierwsze odwotanie (oznaczone sygn.
akt KIO 2059/20) dotyczace opisu przedmiotu zamowienia w Postepowaniu. Zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 83 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 2
pkt. 7 oraz w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie w Postepowaniu
dwoch alternatywnych opiséw przedmiotu zaméwienia i nakazanie wykonawcom
ztozenia oferty wylgcznie na jeden z nich, pod rygorem odrzucenia wszystkich
ztozonych ofert, a przez to opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb
nieprecyzyjny i sprzeczny z zasadami sktadania ofert wariantowych, podczas gdy
istotg dopuszczenia sktadania przez wykonawcéw ofert wariantowych jest
mozliwos¢ przedstawienia przez nich wtasnej koncepciji realizacji zamowienia, a
nie wylgcznie wybér miedzy wariantami zaproponowanymi uprzednio przez
Zamawiajgcego, zas rozwigzanie przyjete obecnie przez Zamawiajgcego
sprowadza sie w istocie do prowadzenia jednego Postepowania dla dwdch
odrebnych zamdwien, co jest niedopuszczalne oraz podczas gdy Zamawiajgcy
prowadzi juz postepowanie dotyczgce przedmiotu zamowienia (zdefiniowane
ponizej jako ,Dotychczasowe Postepowanie"), w ktérym termin skfadania ofert
uptynat 15 czerwca 2020 r.,

2. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie w Postepowaniu dwoch alternatywnych
opiséw przedmiotu zamdwienia, a jednoczesnie przewidzenie identycznych
kryteribw oceny ofert dla wszystkich ofert sktadanych w Postepowaniu, bez
zastosowania jakiegokolwiek przelicznika, podczas gdy ze wzgledu na fakt, ze oba
opisy przedmiotu zamdwienia roznig sie zakresem Swiadczenia oczekiwanego od

wykonawcow (oferta podstawowa obejmuje dostawe rowerdw 3. generacji, za$



oferta w Postepowaniu dwdch alternatywnych opiséw przedmiotu zamdwienia, a
jednoczesnie przewidzenie identycznych kryteriow oceny ofert dla wszystkich ofert
sktadanych w Postepowaniu, bez zastosowania jakiegokolwiek przelicznika,
podczas gdy ze wzgledu na fakt, Zze oba opisy przedmiotu zamowienia réznig sie
zakresem S$wiadczenia oczekiwanego od wykonawcow (oferta podstawowa
obejmuje dostawe rowerdéw 3. generacji, zas oferta wariantowa -4. generacji), takie
rozwigzanie nie zapewnia porownywalnosci ztozonych ofert, a jednoczes$nie
dyskryminuje wykonawcow majgcych zamiar ztozy¢ oferte okreslong przez
Zamawiajgcego jako wariantowa, bowiem realizacja zamdwienia w tym zakresie
wigze sie z wyzszymi kosztami po stronie wykonawcow,
3. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia dla oferty podstawowe;j
w sposéb nieprecyzyjny, a jednoczesnie uniemozliwiajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami, bowiem Zamawiajacy dopuscit realizacje
zamowienia przy uzyciu sprzetu uzywanego, bez sformutowania jakichkolwiek
warunkéw granicznych, ktére ma on spetnia¢ (w odniesieniu do jego stanu
technicznego oraz wizualnego), co powoduje, ze jedynym podmiotem moggcym
ztozy¢ oferte w Postepowaniu (w zakresie oferty podstawowej i wariantowej)
pozostaje Nextbike, bowiem Zamawiajgcy wymaga dostarczenia sprzetu w
ilosciach odpowiadajgcych doktadnie tym, ktérych operatorem pozostaje obecnie
Nextbike w ramach systemu Warszawski Rower Publiczny.
W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami odwotujgcy wnidst o: merytoryczne rozpatrzenie
przez Krajowg lzbe Odwotawczg (,KIO") niniejszego odwotania i jego uwzglednienie w catosci,
dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji Postepowania, a takze dowodow
opisanych szczegdtowo w tresci niniejszego odwofania oraz dowodéw, ktére zostang
powotane i przediozone na rozprawie, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
Postepowania, ewentualnie: nakazanie Zamawiajgcemu zmiany specyfikacji Postepowania
poprzez dopuszczenie zaoferowania w Postepowaniu wytgcznie nowych, a nie uzywanych i
odnowionych, roweréw i zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedlug norm
przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.
W dniu 11 wrzesnia 2020 r. zamawiajgcy uwzglednit w catosci odwotanie 1 tj. odwotania
oznaczone sygn. akt KIO 2059/20.
W dniu 14 wrzesnia 2020 r. Krajowa lzba Odwotawcza wydata postanowienie o umorzeniu
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2059/20.
W dniu 10 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany tre$ci SIWZ poprzez

rezygnacje z mozliwosci ztozenia ofert wariantowych, korekte kryteriow oceny ofert,



skorygowanie formularza oferty, wzoru umowy, OPZ, formularza cenowego oraz zmiane
terminu sktadania i otwarcia ofert.

Zgodnie z par. 3 ust. 1 b wzoru umowy ,System WRP ma funkcjonowa¢ w systemie
24/7 dni w okresie od 1 marca do 30 listopada w 2021 roku. W przypadku niepodpisania
przedmiotowej umowy do dnia 30 pazdziernika 2020 roku, termin uruchomienia systemu WRP
w petnym zakresie w 2021 roku zostanie wydtuzony proporcjonalnie o liczbe dni liczonych od
dnia 30 pazdziernika 2020 do daty faktycznego zawarcia umowy. W okresie od 1 marca 2021
do daty uruchomienia Systemu w petnym zakresie, System WRP powinien, funkcjonowa¢ w
ograniczonym zakresie. Wykonawca powinien wowczas uruchomi¢ wszystkie niezbedne do
funkcjonowania systemu elementy (m.in. System informatyczny, Aplikacje mobilng, Strone
internetowg oraz Centrum kontaktu) oraz co najmniej 25% ogdlnej liczby rowerdw oraz ogélnej
liczby stacji. Stosunek uruchomionych rowerdéw do stacji powinien by¢ ten sam z dopuszczalng
tolerancjg +/- 10%. Podczas funkcjonowania w ograniczonym zakresie wynagrodzenie
Wykonawcy bedzie obliczane na podstawie cen jednostkowych zawartych w formularzu
ofertowym, przemnozonych przez liczbe faktycznie uruchomionych elementéw WRP. Liczba
faktycznie uruchomionych elementéw bedzie wustalana 1 dnia kazdego okresu
rozliczeniowego. Zamawiajgcy oczekuje, a Wykonawca powinien dotozy¢ nalezytej
starannosci do uruchomienia systemu WRP w petnym zakresie do dnia 1 marca 2021, zgodnie
z harmonogramem opisanym w §5 Umowy”.

Zamawiajgcy w dniu 11 marca 2020 roku wszczgt postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn. Uruchomienie, zarzgdzanie i kompleksowa eksploatacja
samoobsfugowego systemu najmu rowerow publicznych Warszawski Rower Publiczny oraz
uruchomienie, zarzgdzanie i kompleksowa eksploatacja wypozyczalni rowerow Warszawska
Wypozyczalnia Rowerow, nr referencyjny ZDM/UM/DZP/30/PN/26/20 (tzw. ,Dotychczasowe
Postepowanie"). Wykonawca wybrany w Dotychczasowym Postepowaniu miat by¢
operatorem systemu WRP w latach 2021-2027, bezposrednio po wygasnieciu obecnej umowy
z Nextbike. W wyznaczonym w Dotychczasowym Postepowaniu terminie sktadania ofert (15
czerwca 2020r.) jedyng oferte ztozyt odwotujgcy.

W dniu 29 wrzesnia 2020 r. zamawiajgcy na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
uniewaznit Dotychczasowe Postepowanie, gdyz ,oferta z najnizszg ceng ztozona w
przedmiotowym postepowaniu przewyzsza kwote, ktorg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyc¢
na sfinansowanie zaméwienia. Zamawiajgcy nie posiada dodatkowych $rodkow na

zwiekszenie ww. kwoty.”

Izba zwazyta, co nastepuje:



Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba oddalita
odwotanie w catosci.

Stosownie do art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego,
ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w
catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, lzba umarza
postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w postepowaniu. Izba wielokrotnie w
swoim orzecznictwie stwierdzata, ze zamawiajacy uwzgledniajgc odwotanie zobowigzany jest
do realizacji jego postulatéw. Jednakze brak takiej realizacji (brak wykonania zgdan odwotania
oznaczonego sygn. akt KIO 2059/20, ktéry nie jest sporny pomiedzy stornami) nie wptywa na
rozstrzygniecie kolejnego odwotania. lzba stwierdzita, ze ustawa Pzp nie przewiduje
mozliwosci, azeby Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie czynnosci zgodnie z wnioskami
odwotania jedynie na podstawie tego, ze uprzednio zamawiajgcy uwzglednit odwotanie. Art.
192 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje mozliwo$¢ nakazania wykonania bgdz powtdrzenia
czynnosci zamawiajgcego w sytuacji uwzglednienia odwotania - a zgodnie z art. 192 ust. 2
ustawy Pzp dla uwzglednienia odwotania konieczne jest stwierdzenie naruszenia przepisow
ustawy, ktére miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania. Odwotujgcy zatem,
nawet w przypadku niewykonania przez zamawiajgcego obowigzku z art. 186 ust. 3 Pzp musi
wykazac¢ w postepowaniu przed Izbg naruszenie przepisow ustawy uzasadniajgce nakazanie
dokonania czynno$ci zmierzajgcych do usuniecia naruszenia ustawy. Izba rozstrzygajgc
odwofanie nie moze oprze¢ sie jedynie na okolicznosciach uwzglednienia przez
zamawiajgcego uprzednio wniesionego odwotania, bowiem owo odwotanie nie zostato przez
Izbe merytorycznie zbadane, a jego zasadnosé nie zostata oceniona. Skutkiem uwzglednienia
odwotania lecz nie uczynienia zados¢ woli odwotujgcego jest przedtuzenie postepowania,
mozliwos¢ ztozenia kolejnego odwotania z czego odwotujgcy skorzystat oraz koniecznosé
merytorycznego zbadania odwotania przez Izbe i rozstrzygniecie o zasadnosci zarzutéw w nim
podniesionych badz nie (podobnie wyrok KIO z dnia 12 wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO
1729/18).

Izba uznata, ze réwniez pozostate zarzuty odwotania dot. naruszenia art. 29 ust. 2
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust.
1 ustawy Pzp, nie zastugujg na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp tj. dyspozyciji
zgodnie z ktérg przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogtby utrudniac
uczciwg konkurencije w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp stanowigcym, iz zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy

zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami



proporcjonalnosci i przejrzystosci. Ponadto odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 91 ust. 1
ustawy Pzp ,zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia” w zw. z przywotanym powyzej
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zasadniczo odwotujgcy argumentowat, ze zmieniony opis przedmiotu
zamoéwienia oraz zastosowane kryteria oceny ofert promujg dotychczasowego wykonawce
Nextbike Polska S.A. jednoczesnie uniemozliwiajgc mu ztozenie konkurencyjnej oferty. l1zba
zwraca uwage, ze to na odwotujgcym spoczywat ciezar dowiedzenia, ze sposob opisu
przedmiotu zaméwienia mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje, a prawdopodobienstwo
niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi by¢ wykazane, realne i rzeczywiste.
Jak wielokrotnie I1zba podkreslata w swoich orzeczeniach, zasadniczo w kazdym przypadku
tworzenia opisu przedmiotu zaméwienia jakis wykonawca moze zosta¢ pozbawiony
mozliwosci ubiegania sie o zamowienia lecz nie przesgdza to o niekonkurencyjnosci
dokonanego opisu. Koniecznos¢ zachowania zasady uczciwej konkurencji nie oznacza, ze
zamawiajgcy nie ma prawa opisa¢ przedmiotu zamdwienia w sposdb uwzgledniajgcy jego
uzasadnione potrzeby. Nalezy bowiem dostrzec, ze Zamawiajgcy opisujgc warunki
zamowienia, w pierwszej kolejnosci staje przed zadaniem takiego ich uksztattowania, aby
spefnialy jego uzasadnione potrzeby oraz cel, ktéry musi sie wykazac¢ szczegodlng dbatoscig o
racjonalne wydatkowanie srodkoéw publicznych (tak m.in. w wyroku z dn. 16 lutego 2018 r. o
sygn. akt KIO 155/18).

Izba zwazyla, iz celem prowadzonego postepowania jest udzielenie zamodwienia na
stosunkowo krotki okres tj. jeden rok z opcjg przedtuzenia do dwoch lat i koniecznosé jego
udzielenia wynika z uniewaznienia tzw. dotychczasowego postepowania ze wzgledu na fakt,
iz oferta z najnizszg ceng przewyzszyta kwote ktorg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, a zamawiajgcy nie posiada dodatkowych srodkdw na zwiekszenie
ww. kwoty. Izba uwzglednita takze argumentacje zamawiajgcego ktéry podkresdlat, ze jego
podstawowym zamierzeniem konsekwentnie wyrazanym od poczatku niniejszego
postepowania byto udzielenie zamdwienia na system najmu rowerdéw publicznych Warszawski
Rower Publiczny sprzetem uzywanym lub odnowionym. PowyZsze znajduje uzasadnienie w
obiektywnej potrzebie Zamawiajgcego oraz jego aktualnych mozliwosciach finansowych -
Zamawiajgcy nie dysponuje wystarczajgcymi srodkami finansowymi w zwigzku z aktualng
sytuacjg gospodarczg bedgcg nastepstwem COVID-19 na realizacje powyzszego zaméwienia
w oparciu o nowe rowery. Zamawiajgcy wykazat koniecznosC¢ znacznego ograniczania
wydatkéw ze wzgledu na znaczne zmniejszenie wptywow do budzetu miasta (pisma:
Dyrektora biura Polityki Mobilnosci i Transportu z dn. 3 kwietnia 2020 r. oraz Prezydenta
Miasta Stotecznego Warszawy z dnia 1 kwietnia 2020 r. (znak sprawy: ZK-
WII11.5520.28.20202.ANO (632.TMR.ZK-WIII).

Odwotujgcy dazy do natozenia na zamawiajgcego zobowigzania realizacji zamdéwienia



wytgcznie przy uzyciu roweréw nowych, a nie uzywanych i odnowionych lub uniewaznienia
postepowania, co jest wprost sprzeczne z wyzej wskazanymi celem i potrzebami
zamawiajgcego. Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, ze dopuszczenie przez
zamawiajgcego mozliwosci zaoferowania rowerdw nowych 3 lub 4 generacji prowadzi do
zaoferowania zupetnie réznych swiadczen. lzba uznata, ze kazdy wykonawca wytoniony w
wyniku niniejszego postepowania zobowigzany bedzie do uruchomienia, zarzgadzania i
kompleksowej eksploatacji samoobstugowego systemu najmu roweréw publicznych
Warszawski Rower Publiczny, niezaleznie od tego czy zaoferuje realizacje zamowienia przy
uzyciu sprzetu nowego, uzywanego czy tez odnowionego. Natomiast rozwigzania lepsze
jakoéciowo — sg promowane poprzez odpowiednie sformutowanie kryteridéw oceny ofert.

Nie sposob zgodzi¢ sie rowniez z argumentacjg Odwotujgcego, ze dopuszczenie zaoferowania
rowerdéw nowych 3 lub 4 generaciji jest jedynie pozorne gdyz czas dostawy rowerow tj. 1 marca
2021 r. wykracza poza termin produkcji roweréw nowych wynoszgcy ok. 7,5 miesigca, a zatem
w praktyce mozliwe jest zaoferowanie wytgcznie roweréw uzywanych, zas tylko Nextbike
dysponuje obecnie rowerami uzywanymi w liczbie wymaganej przez Zamawiajgcego.
Twierdzenie to nie zostalo udowodnione przez odwotujgcego. Za dowdd nie mozna w
szczegolnosci uznac¢ wyciggu z porozumienia zawartego w Barcelonie w dn. 5 czerwca 2020r.
w ktorym wskazano, ze ,czas dostawy produktow wyniesie 7,5 miesigca od momentu gdy [...]
uisci pierwszg ptatnos¢ zgodnie z punktem 3.1 (c) (i), chyba ze Strony umowig sie inaczej”.
Nie jest wiadome kto jest strong przedmiotowego porozumienia, ani jakie sg jego dalsze
warunki. Z jego tresci nie wynika nic poza tym, ze Strony umowity sie na dostawe produktow
w okreslonym terminie, ktéry moze zosta¢ zmieniony jesli Strony umowig sie inaczej. Réwniez
oswiadczenia przedstawione przez Odwotujgcego (oba z dn. 10 wrzeénia 2020r., jedno
ztozone przez przedstawiciela firmy SMOOVE SAS z siedzibg w Oullins, a drugie przez
przedstawiciela firmy Sitael S.p.A. z siedzibg w Mola di Bari, o tresci tozsamej) nie dowodza,
ze nie jest mozliwe pozyskanie roweréw wyspecyfikowanych przez zamawiajgcego. Jak
wskazat na rozprawie zamawiajgcy nie jest wiadome w odpowiedzi na jakie zapytanie
oswiadczenia zostaty wydane ani nie odnoszg sie one do mozliwosci zaoferowania rowerow
nowych. Ponadto wyrazajg wiasne opinie co do mozliwosci ubiegania sie o przedmiotowe
zamowienie. Jednoczesnie Izba zauwaza, ze bezspornym pomiedzy stronami byt fakt
realizacji w 2012 r. dostaw 1000 nowych roweréw w terminie 4 miesiecy. Ponadto w przypadku
nie zawarcia umowy w wyniku przeprowadzenia postepowania do dnia 30 pazdziernika 2020
roku, termin uruchomienia systemu WRP w petnym zakresie w 2021 roku zostanie wydtuzony
proporcjonalnie o liczbe dni liczonych od dnia 30 pazdziernika 2020 do daty faktycznego
zawarcia umowy. W okresie od 1 marca 2021 do daty uruchomienia Systemu w petnym
zakresie, System WRP powinien, funkcjonowa¢ w ograniczonym zakresie. Wykonawca

powinien wéwczas uruchomi¢ wszystkie niezbedne do funkcjonowania systemu elementy



(m.in. System informatyczny, Aplikacje mobilng, Strone internetowg oraz Centrum kontaktu)
oraz co najmniej 25% ogodlnej liczby roweréow oraz ogdinej liczby stacji (par. 3 ust. 1 Wzoru
umowy), co powoduje ograniczenie liczby rowerdw ktére muszg by¢ pozyskane w terminie do
1 marca 2021 r. W ocenie Izby powyzsze uprawdopodabnia mozliwo$¢ realizacji zamowienia
w oparciu o zaoferowanie nowych roweréw.

Fakt, ze wykonawca Nextbike Polska S.A. jest dotychczasowym wykonawcg zamowienia i
operatorem systemu Warszawskiego Roweru Publicznego niejako w sposéb naturalny
powoduje, Zze moze on ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu i posiada okreslone przewagi
konkurencyjne. Jednakze Izba przychyla sie do stanowiska przedstawionego przez
zamawiajgcego, iz réwniez ten wykonawca zmuszony bedzie ponies¢ koszty przegladu i
przygotowania (modernizacji) uzywanych rowerdw do realizacji zamowienia lub wrecz ich
wymiany na nowe, ze wzgledu na stopien ich zuzycia po zamknieciu systemu. Tym samym,
nie miarodajne sg wyliczenia odwotujgcego w zakresie dysproporcji oceny ofert w oparciu o
przyjete przez zamawiajgcego kryteria, gdyz nie uwzgledniajg ww. kosztow. Zamawiajgcy
wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom odwotujacego wprowadzit do kryteriw oceny ofert
kryterium ,zadeklarowanie zastosowania do realizacji zamowienia rowerdéw czwartej
generacji” oraz ,zadeklarowanie zastosowania do realizacji zaméwienia roweréw nowych” o
tacznej wartosci 16 pkt. Izba zwraca uwage, ze odwotujgcy w polemice z wymaganiami
zamawiajgcego wskazuje tylko ze wagi ww. Kkryteriow sg zbyt mate aby zrekompensowaty
zaoferowanie roweréw nowych 4 generacji w stosunku do roweréw uzywanych, jednakze nie
przedstawia i nie argumentuje oczekiwanego poziomu wag dla tych kryteriéw.
Podsumowujgc Izba stwierdza, ze cecha zaoferowania roweréw nowych lub uzywanych nie
jestimmamentng cechg zwigzang z danym wykonawcg — kazdy z wykonawcow ma mozliwosé
zaoferowania produktéw przez siebie wybranych, a dokonany opis przedmiotu zaméwienia i
kryteridw oceny ofert prowadzi do zaspokojenia uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. To
od przeprowadzonych kalkulacji i przyjetego modelu biznesowego zalezy czy i jakg oferte
wykonawca ztozy. Tym samym, nie mozna mowic¢ w niniejszym przypadku o naruszeniu przez
zamawiajgcego przywotanych wyzej przepiséw, a w szczegdlnosci o naruszeniu zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Jak wskazuje w odwotaniu sam
odwotujgcy niniejsze postepowanie ma jedynie przejsciowy, pomostowy charakter, tak wiec
wymaganie od Zamawiajgcego aby wbrew swoim uzasadnionym potrzebom dopuscit tylko i
wylgcznie oferowanie nowych roweréw 4 generacji, jest wymaganiem nadmiernym i

nieuzasadnionym.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu i na podstawie art.

192 ust. 1 ustawy Pzp orzekfa jak w sentenc;ji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972), zaliczajgc w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania. O zasgdzeniu kosztow
zastepstwa przed Izbg na rzecz Zamawiajgcego lIzba orzekta na podstawie przediozonej
faktury, zgodnie z § 3 ust. 2 pkt b rozporzadzenia.



