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Do:
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Zamawiajgcy:
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ul. Chmielna 120

00-801 Warszawa
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Odwotujacy:

Marfina, S.L.
Passeig del Comer¢ 100
08203 Sabadell

reprezentowany przez petnomocnika:

adw. Michata Gajdka

adres do doreczen:

Domanski Zakrzewski Palinka sp. k.

ul. Rondo ONZ 1, XXI pietro, 00-124 Warszawa
e-mail: michal.gajdek@dzp.pl

tel. 22 557 76 00, faks: 22 557 76 01

postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Uruchomienie, zarzqdzanie i kompleksowa eksploatacja
samoobstugowego systemu najmu rowerow publicznych Warszawski Rower Publiczny
sprzetem uzywanym lub odnowionym.”, nr ref. ZDM/UM/DZP/70/PN/61/20, ogtoszenie o
zamdwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S 155-
379669 w dniu 12 sierpnia 2020 r. (,,Postepowanie”).
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ODWOLANIE

Dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 i art. 179 ust. 1 w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych?! (,PZP”) w imieniu Marfina, S.L. z siedzibg w Sabadell, Hiszpania (adres: ul.
Passeig del Comerg¢ 100, 08203 Sabadell) (dalej zwana: ,Odwotujacym”), w oparciu o udzielone mi
petnomocnictwo (w zatgczeniu), niniejszym zaskarzam czynno$¢ podjetg w Postepowaniu przez

Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzagd Drég Miejskich w Warszawie polegajgcag na modyfikacji w dniu

10 wrzesnia 2020 roku opisu przedmiotu zamdéwienia oraz kryteridw oceny ofert w sposéb sprzeczny

z 2gdaniami uwzglednionego przez Zamawiajacego odwotania z 24 sierpnia 2020 roku (sygn. akt KIO

2059/20), a dodatkowo naruszajacy zasade rownego traktowania wykonawcéw i zasade uczciwej

konkurencji poprzez spowodowanie, ze konkurencyjng oferte w Postepowaniu jest w stanie ztozyé

wytacznie 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.

Opisanej powyzej czynno$ci Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

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

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

3. art. 91 ust. 1 PZP w zwiazku z art. 7 ust. 1 PZP poprzez sformutowanie kryteriéw oceny ofert,
na podstawie ktorych oferta wykonawcy, ktéry zaoferuje w Postepowaniu nowe rowery 4.
generacji otrzyma jedynie 16 punktéw wiecej niz oferta wykonawcy, ktéry zaoferuje w
Postepowaniu uzywane rowery 3. generacji, podczas gdy ze wzgledu na kryterium ,Cena” o

1 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2019 r., poz. 1843, ze
zm.).
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wadze 60 punktéw, liczba ta nie pozwala na ztozenie w Postepowaniu konkurencyjnej oferty
zaktadajgcej dostawe nowych rowerdw 4. generacji, zwtaszcza biorgc pod uwage, ze Nextbike
nie poniesie kosztéw nabycia uzywanych rowerdéw 3. generacji, a wiec pozostaje on jedynym
podmiotem moggcym ztozy¢ konkurencyjng oferte w Postepowaniu.

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami wnosze o:

1.1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowa lzbe Odwotawczg (,KIO”) niniejszego odwotania
i jego uwzglednienie w catosci,

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

1.3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Postepowania, a wiec uwzglednienie Zzadania
sformutowanego w uwzglednionym przez Zamawiajgcego odwotaniu w sprawie KIO 2059/20;

ewentualnie:

1.4. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany specyfikacji Postepowania poprzez dopuszczenie
zaoferowania w Postepowaniu wytacznie nowych, a nie uzywanych i odnowionych, roweréw,
a wiec uwzglednienie zadania sformutowanego w uwzglednionym przez Zamawiajacego
odwotaniu w sprawie KIO 2059/20;

1.5. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego,
w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z fakturg
przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Wymagania formalne odwotania

W zwigzku z faktem, ze warto$¢ przedmiotu zamdwienia objetego Postepowaniem jest wyzsza od kwot
wskazanych w Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju i Finanséw w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz
konkursow, od ktérych uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej, wydanego na podstawie dyspozycji art. 11 ust. 8 PZP, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 PZP,
odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe wniesienia odwotania.

Zamawiajgcy zamiescit zmodyfikowang dokumentacje Postepowania na stronie internetowej w dniu
10 wrzes$nia 2020 roku. Postanowieniem z dnia 14 wrzesnia 2020 roku Krajowa lzba Odwotawcza
umorzyta postepowanie odwotawcze wszczete w wyniku wniesienia odwotania wobec pierwotnych
zapisow specyfikacji Postepowania, zaznaczajac, ze wystarczajace do tego byto oswiadczenie o
uwzglednieniu zarzutéw odwofania przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyiszym, niniejsze odwotanie zostato wniesione w terminie wynikajacym
z art. 182 ust. 1 pkt 1 PZP.
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Jednoczes$nie Odwotujgcy informuje, ze zgodnie z dyspozycjg art. 187 ust. 2 PZP wpis od odwotania
w kwocie 15.000 ztotych zostat uiszczony przed dniem wniesienia odwotania, a dowdd uiszczenia
wpisu jest zatgczony do odwotania (Zatgcznik nr 4 do niniejszego odwotania).

Interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania

Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego
wyzej wskazanych przepiséw PZP interes Odwotujgcego jako zainteresowanego uzyskaniem
przedmiotowego zamowienia moze doznac uszczerbku.

Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje w pierwsze] kolejnosci fakt, ze Odwotujgcy jest jedynym
wykonawcag, ktdry ztozyt oferte w rownolegle prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego, a dotyczgcym réwniez uruchomienia, zarzgdzania i kompleksowe;j
eksploatacji samoobstugowego systemu najmu rowerdw publicznych Warszawski Rower Publiczny
(,,Dotychczasowe Postepowanie”).

Odwotujacy w dalszym ciggu pozostaje zwigzany ofertg ztozong w Dotychczasowym Postepowaniu i
jest gotowy do realizacji objetego nim zamdwienia. Tymczasem, Zamawiajgcy obecnie wszczat
Postepowanie alternatywne dla Dotychczasowego Postepowania, a dodatkowo uksztattowat w nim
opis przedmiotu zamowienia i kryteria oceny ofert w taki sposéb, ktéry w istocie uniemozliwia
Odwotujgcemu (i jakiemukolwiek wykonawcy innemu niz Nextbike) ztozenie w nim konkurencyjnej
oferty.

Dopiero wiec uwzglednienie niniejszego odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
Postepowania pozwoli Odwotujagcemu na uzyskanie przedmiotowego zamodwienia dotyczgcego
systemu Warszawski Rower Publiczny — w obrebie Dotychczasowego Postepowania lub ewentualnego
nowego postepowania, w ktérym Zamawiajacy zapewni Odwotujgcemu na udziat na réwnych
warunkach z Nextbike. W chwili obecnej, Odwotujacy pozostaje za$ pozbawiony w sposdb niezasadny
zaoferowania Zamawiajgcemu swoich ustug w tym zakresie.

Powyzsze niezbicie dowodzi wykazania przez Odwotujgcego przestanek z art. 179 ust. 1 PZP
uprawniajacych do wniesienia odwofania.

UZASADNIENIE

1. STAN FAKTYCZNY SPRAWY

1.1. W pierwszej kolejnosci, Odwotujgcy przedstawi tto niniejszej sprawy, w ktérym nalezy
rozpatrywac popetnione przez Zamawiajgcego naruszenia dotyczgce Postepowania.

1.2. 0d 2012 roku w Warszawie dziata system Warszawski Rower Publiczny, ktérego nieprzerwanym
operatorem pozostaje Nextbike. Obecna umowa na zarzadzanie i eksploatacje systemu WRP
wygasa z koricem 2020 roku.
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1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

Wobec powyiszego, w celu kontynuacji funkcjonowania systemu, Zamawiajgcy 11 marca 2020
roku wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Uruchomienie, zarzqdzanie
i kompleksowa eksploatacja samoobstugowego systemu najmu rowerdw publicznych
Warszawski Rower Publiczny oraz uruchomienie, zarzqdzanie i kompleksowa eksploatacja
wypozyczalni  rowerédw  Warszawska  Wypozyczalnia  Rowerdw, nr  referencyjny
ZDM/UM/DZP/30/PN/26/20 (,Dotychczasowe Postepowanie”). Wykonawca wybrany w
Dotychczasowym Postepowaniu ma by¢ 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 Odwotujacy. W szczegdlnosci, do udziatu w Dotychczasowym
Postepowaniu nie przystgpit Nextbike, wobec ktérego postanowieniem z dnia 2 czerwca 2020
roku otwarto przyspieszone postepowanie uktadowe.

Dowdd: Raport biezgcy Nextbike z dnia 30 lipca 2020 roku (Zatgcznik nr 5 do
niniejszego odwotania).

Oferta Odwotujgcego ztozona w Dotychczasowym Postepowaniu jest w dalszym ciggu wigzaca i
zabezpieczona wadium, za$ Odwotujacy pozostaje gotowy do realizacji zamoéwienia na jej
podstawie.

W dniu 11 sierpnia 2020 roku Zamawiajgcy poinformowat na swojej stronie internetowej, ze
decyzje dotyczacg ewentualnego wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
Dotychczasowym Postepowaniu podejmie dopiero jesienig 2020 roku. Jednoczesnie,
Zamawiajgcy wskazat, ze zamierza ogtosié drugi, réwnolegty do Dotychczasowego Postepowania
przetarg, w ktérym planuje wybra¢ operatora zastepczego.

Dowdd: Informacja ,Jakie Verutilo w przysztym roku” zamieszczona na stronie
internetowej Zamawiajgcego (Zafqcznik nr 6 do niniejszego odwotania).

W istocie, w dniu 12 sierpnia 2020 roku Zamawiajgcy wszczat przedmiotowe Postepowanie,
dotyczace obstugi systemu Warszawski Rower Publiczny w roku 2021, z mozliwoscig skorzystania
przez Zamawiajgcego z prawa opcji na rok 2022.

W odrdznieniu do Dotychczasowego Postepowania, w ktérym Zamawiajacy wymagat m.in.
zapewnienia wyfacznie fabrycznie nowych rowerdw tzw. 4. generacji (tj. rowerdw posiadajacych
wbudowane zabezpieczenie, ktédrego zamkniecie powinno skutkowaé automatycznym zwrotem
roweru), w Postepowaniu przewidziane zostato dostarczenie przez wykonawcédw rowerdw
uzywanych lub odnowionych 3. generacji (tj. rowerdw, ktérych zwrot jest mozliwy wytgcznie w
obrebie stacji, przy pomocy elektrozamka lub obejmy).
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1.9.

1.10.

1.11.

1.12.

1.13.

Jednoczesnie, Zamawiajagcy w ramach dokumentacji Postepowania przygotowat dwa
alternatywne opisy przedmiotu zamoéwienia: OPZ dla oferty podstawowej (zaktadajgcy
zapewnienie przez wykonawce uzywanych lub odnowionych rowerdéw 3. generacji) oraz OPZ dla
oferty wariantowej (przewidujacy dostawe przez wykonawce uzywanych lub odnowionych
rowerow 4. generacji).

Zamawiajgcy planowat ocenia¢ zaréwno oferty podstawowe, jak i wariantowe wedtug
jednolitych kryteridéw oceny ofert, bez zastosowania jakiegokolwiek przelicznika.

W dniu 24 sierpnia 2020 roku Odwotujgcy 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 zadania:

1.3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Postepowania,
ewentualnie:

1.4. nakazanie Zamawiajacemu zmiany specyfikacji Postepowania poprzez dopuszczenie
zaoferowania w Postepowaniu wytacznie 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 wzdér umowy,
zmodyfikowany opis przedmiotu zamdwienia).

Dowdd: Zmiana SIWZ Postepowania (Zatqcznik nr 7 do niniejszego odwotania).

Skorygowany opis przedmiotu zamoéwienia (Zatgcznik nr 8 do niniejszego
odwofania).

Ponadto, w dniu 11 wrzesnia 2020 roku Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o
uwzglednieniu w catosci Odwotania nr 1:



EEN DZP 7/14

uwzgledniam odwolanie w_calosci w zakresie wszystkich zarzut Odwolujacego, tj.

zarzuty 1) — 3) Odwolania,

poprzez przygotowanie i dokonanie zgodne z przepisami ustawy Pzp modyfikacji tresci
ogloszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (wraz ze
odpowiednim w $wietle ustawy Pzp wydluzeniem terminu skiadania ofert) w przedmiotowym

postgpowaniu w zakresie:

1) rezygnacji z .dwoch alternatywnych opiséw przedmiotu zamdwienia i nakazania
wykonawcom zlozenia oferty wylacznie na jeden z nich, pod rygorem odrzucania wszystkich
zlozonych ofert”™ (zarzut nr 1) m.in. poprzez rezygnacj¢ z dopuszczenia skladania przez

wykonawcow ofert wariantowych;

2) rezygnacji z ..dwoch alternatywnych opisow przedmiotu zamowienia oraz przewidzenia
identycznych kryteridw oceny ofert dla wszystkich ofert skladanych w przedmiotowym
postgpowaniu™ (zarzut nr 2), m.in. poprzez modyfikacje wskazane w pkt 1) oraz przewidzenie
dodatkowego kryterium oceny ofert: .zastosowania do realizacji zamdwienia rowerow

czwartej generacji’;

3) sformulowania, zgodnie z przepisami art. 29 oraz 7 ustawy Pzp, opisu przedmiotu
zamowienia dla oferty w sposdb precyzyjny oraz umozliwiajacy zachowanie uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami, w szezegdlnosci ,.w zakresie sformulowania warunkow
granicznych, ktore ma spetnia¢ sprz¢t uzywany (w odniesieniu do jego stanu technicznego i

wizualnego)” (zarzut nr 3) oraz dopuszcezenia mozliwosei zaoferowania nowych rowerow.

1.14. W dniu 14 wrzesnia 2020 roku Krajowa Izba Odwofawcza umorzyta postepowanie wszczete

1.15.

Odwotaniem nr 1, stwierdzajac, ze ,wystarczajgce [w tym celu] jest uwzglednienie przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutéw zawartych w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnosci, ktore
Zamawiajgcy podejmuje w celu uczynienia zados¢ Zzgdaniom odwotania, pozostajg poza oceng
Izby w ramach ustalenia zaistnienia przestanki postepowania odwotawczego”.

Dowdd: Akta postepowania odwotawczego rozpatrywanego pod sygnaturg KIO
2059/20

Przedmiotowe odwotanie dotyczy wiec zapisow zmodyfikowane]j specyfikacji Postepowania,
ktdrg Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej w dniu 10 wrzes$nia 2020 roku, a
ktore to zapisy, po pierwsze nie odpowiadajg zgdaniom postawionym przez Odwotujgcego w
Odwotaniu nr 1 (uwzglednionym przez Zamawiajgcego w catosci), a po drugie —w dalszym ciggu
nie zapewniajg konkurencyjnosci Postepowania.
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2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

UZASADNIENIE ZARZUTOW ODWOLANIA
Zaniechanie wykonania zqgdan Odwoftania nr 1

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczyé, ze sytuacja uwzglednienia przez zamawiajgcego
zarzutéw odwotania w catosci zostata wyczerpujgco uregulowana w art. 186 ust. 3 PZP. Zgodnie
ze wskazanym przepisem, w takim przypadku ,/zba umarza postepowanie, a zamawiajgcy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie

Z 2gdaniem zawartym w odwoftaniu”.

Innymi stowy, w przypadku spetnienia sie dwoch warunkéw okresSlonych we wskazanym
przepisie (tj. po pierwsze, uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w catosci, oraz po
drugie — braku sprzeciwu wykonawcy przystepujacego po jego stronie), niejako automatycznie
powinny nastgpi¢ dwie konsekwencje (tj. po pierwsze, umorzenie postepowania odwotawczego
przez Izbe, a po drugie — wykonanie, powtdrzenie lub uniewaznienie czynnosci w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotfaniu).

W niniejszej sprawie zas, pomimo spetnienia sie obu powyzej okreslonych warunkow (tj.
uwzglednieniu odwotania przez Zamawiajgcego oraz braku sprzeciwu ze strony Nextbike), na
chwile obecng doszto do zaistnienia tylko jednej z wymienionych konsekwencji. 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. Innymi

stowy, Zamawiajacy ani nie uniewaznit Postepowania (zadanie z pkt 1.3 Odwotania nr 1), ani
tez nie dopuscit realizacji zamoéwienia wytacznie poprzez zaoferowanie nowych rowerdw, a
nie uzywanych oraz odnowionych (zadanie ewentualne z pkt 1.4 Odwotania nr 1).

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy w sposdb oczywisty nie wypetnit obowigzku natozonego
na niego art. 186 ust. 3 PZP, tj. nie spetnit zgdann Odwotania nr 1, mimo jego uwzglednienia w
catosci. Nie sposéb przy tym odgadngé z czego wynikto zaniechanie Zamawiajgcego w tym
zakresie — przeciez od samego poczatku byt on Swiadomy jakie zadania 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.

Oprocz literalnej tresci art. 186 ust. 3 PZP, na takie rozumienie przywotanego przepisu wskazata
réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 listopada 2011 roku, sygn. akt KIO 2270/11:
,Uregulowana w art. 186 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych sytuacja, w ktorej zamawiajgcy
uwzglednia zarzuty odwotania, skutkuje obowigzkiem dostosowania sie przez zamawiajgcego do
zgdan zawartych w odwotaniu. Oznacza to, Zze zamawiajgcy podejmujgc decyzje o uwzglednieniu

zarzutow zawartych w_odwofaniu _winien rozwazy¢ takze zasadnos¢ zgtoszonych zgdan.

Odstgpienie od obowigzku zrealizowania Zzqdan zawartych w odwotaniu jest mozliwe jedynie
wowczas, gdy zgfoszone igdanie jest niemoziliwe do realizacji bqdz tez jest niezgodne z
prawem. O ile zamawiajgcy nie miat zamiaru wykona¢ czynnosci zawartych w odwofaniach,
nie powinien uwzgledniac zarzutéw odwotan, lecz wdaé sie w spor z wykonawcami, zqgdan
ktorych nie miat zamiaru uwzgledniac. Jesli zamawiajgcy nie wykonat Zadnego z zgdan
zawartych we wniesionych odwofaniach, lecz dokonat jeszcze innej czynnosci polegajgcej na
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2.6.

2.7.

2.8.

2.9.

2.10.

modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w sposdb niezaproponowany przez
zadnego z odwotujqcych sie i niesatysfakcjonujgcy zadnego z wykonawcdw, to takie dziatanie
zamawiajgcego jest niedopuszczalne i wykraczajgce poza dyspozycje przepisu art. 186 ust. 2 zd.
2 Prawa zamdwien publicznych”.

Podsumowujac, w_momencie, w_ktérym Zamawiajacy zdecydowat sie uwzgledni¢ w_catosci

zarzuty Odwotania nr 1, to niejako zostat pozbawiony uprawnienia do dalszego analizowania

akceptowalnosci sformutowanych w _nim zgdan. Zamawiajgcy powinien wiec albo wykazaé,

dlaczego nie spetnit zgdan Odwotania nr 1 (wskazujgc na niemozliwosc ich realizacji lub tez ich
niezgodnos$¢ z prawem), albo tez - uniewazni¢ Postepowanie lub zmodyfikowaé jego
specyfikacje w sposdb wskazany w Odwotaniu nr 1.

Naruszenie uczciwej konkurencji w Postepowaniu — opis przedmiotu zamdéwienia oraz kryteria
oceny ofert

Niezaleznie od powyziszego, nalezy stwierdzi¢, ze sposdb w jaki Zamawiajgcy zmodyfikowat
specyfikacje Postepowania nie tylko nie odpowiada zgdaniom Odwotania nr 1, ale tez w ogdle
nie rozwigzuje podniesionej w tym odwofaniu kwestii, tj. nie zapewnia uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami.

Cho¢ bowiem Zamawiajgcy formalnie zlikwidowat w Postepowaniu mozliwosé sktadania ofert
wariantowych, to w praktyce w dalszym ciggu wykonawcy mogg zaoferowac zupetnie rézne
Swiadczenia. Wykonawcy mogg bowiem zapewni¢ Zamawiajgcemu rowery tzw. 3. generacji (tj.
rowery, ktérych zwrot jest mozliwy wytacznie w obrebie stacji, przy pomocy elektrozamka lub
obejmy) lub rowery tzw. 4 generacji (posiadajgce wbudowane zabezpieczenie, ktdrego
zamkniecie powinno skutkowac¢ automatycznym zwrotem roweru).

Co wiecej, w istocie rozbieznosci pomiedzy ofertami moga byé nawet wieksze niz w przypadku

pierwotnego OPZ. Mozliwe jest bowiem zaoferowanie przez wykonawcéw w Postepowaniu

nastepujacych roweréw:

2.9.1. uzywane rowery 3. generacji,

2.9.2. nowe rowery 3. generacji,

2.9.3. uzywane rowery 4. generacji,

2.9.4. nowe rowery 4. generacji.

W tym miejscu nalezy jednak uczyni¢ istotne zastrzezenie. W_chwili obecnej, czas dostawy

nowych rowerdw 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 zaktadajac, 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 dostarczyé nowych rowerdw na czas.
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2.11.

2.12.

2.13.

2.14.

2.15.

2.16.

W efekcie, w istocie jedyng realng opcjg realizacji zamdwienia w dalszym ciggu pozostaje
zaoferowanie Zamawiajagcemu uzywanych rowerdw - 3. lub 4. generacji. To za$ powoduje, ze
pomimo formalnej zmiany specyfikacji Postepowania, konkurencja w nim pozostaje wytgcznie
iluzoryczna.

W $lad za Odwotaniem nr 1 nalezy bowiem wskazaé, ze zamawiana w Postepowaniu liczba
rowerow niemalze odpowiada wolumenowi sprzetu Nextbike, ktory obecnie jest uzytkowany
w ramach systemu Warszawski Rower Publiczny. Przyznat to sam Zamawiajacy w informacji
poprzedzajgcej wszczecie Postepowania, w ktérej wskazat, Zze ,przetarg obejmuje
dotychczasowq liczbe stacji (331) i rowerdw (4870) standardowych”. Ograniczenie tej liczby o
ok. 10% (obecnie, po zmianach SIWZ, Zamawiajgcy wymaga 300 stacji oraz 4400 rowerdw) nie
zmienia przy tym zdecydowanego uprzywilejowania Nextbike.

Przede wszystkim jednak, Nextbike nie tylko dysponuje obecnie uzywanymi rowerami w liczbie

wymaganej przez Zamawiajgcego, lecz jest jedynym wykonawca na rynku, ktéry posiada taka

przewage konkurencyjna.. 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 zas sprébowac pozyskac go z rynku, co ze wzgledu
na specyfike branzowa jest praktycznie niemozliwe.

Nawet jednak, gdyby okazato sie, ze jakikolwiek wykonawca jest w stanie zdoby¢ uzywany sprzet
w ilosciach wymaganych przez Zamawiajacego, to i tak musiatby poniesé przede wszystkim koszt
jego nabycia (w przeciwiedstwie do Nextbike), a nastepnie jego dostosowania do wymagan
opisu przedmiotu zamdéwienia w Postepowaniu.

Nalezy przy tym wskazac, ze koszty te w zaden sposéb nie s3 rekompensowane przez nowo
wprowadzone przez Zamawiajgcego pozacenowe kryteria oceny ofert, ktére ksztattujg sie
nastepujaco:

Zadeklarowanie zastosowania do realizacji zamdwienia | Ilo§¢ otrzymanych

rowerdw czwartej generacji punktow
brak zastosowania rower6w czwartej generacji 0 pkt
| Zastosowanie rowerOw czwartej generacji | 8 pkt

Zadeklarowanie zastosowania do realizacji zaméwienia | Ilo§¢ otrzymanych

roweréw nowych punktow
brak zastosowania roweréw nowych 0 pkt
Zastosowanie roweréw nowych | 8 pkt

Z powyzszego wynika bowiem, ze wykonawca, ktdry 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

wykonawecy oferujgcego dostawe uzywanych rowerdw 3. generacji (czyli rowerdow pozostajgcych
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2.17.

2.18.

2.19.

obecnie wtasnoscig Nextbike i uzytkowanych w ramach systemu Warszawski Rower Publiczny).
Kryterium ceny w dalszym ciggu przypisano za$ wartos¢ az 60 punktéw.

Powyzsze oznacza, ze przyjmujac usredniong cene nabycia nowego roweru 4. generacji jako
1000 euro, w Postepowaniu nie jest mozliwe ztozenie konkurencyjnej oferty wobec Nextbike,
ktory w ogdle nie ponosi kosztéw nabycia uzywanych roweréw 3. generacji. Juz na starcie
bowiem, wykonawca chcacy zaoferowaé nowe rowery 4. generacji musi ponies¢ dodatkowe

koszty w kwocie 4 400 000 euro (tj. nabycie 4400 roweréw w cenie 1000 euro za rower), tj.
19 580 000 ztotych.

Nalezy przy tym zwréci¢ uwage na fakt, ze - jak wskazuje sam Zamawiajgcy — niniejsze
Postepowanie ma jedynie przejsciowy, pomostowy charakter. Przyjmujac wiec, ze zaoferowane
w Postepowaniu rowery beda uzytkowane wytacznie przez jeden sezon, oferta wykonawcy,
ktory nabedzie nowe rowery 4. generacji juz na starcie otrzyma o 25 punktéw mniej niz oferta
Nextbike:

Opcja 1 (uzywane rowery 3. generacji)

Cena 60 punktow Opcja 1-cena
Jakosé 0 punktow Koszty operacyjne 8 900 000
kacznie 60 punktow Koszt nabycia rowerow 0
Cena (PLN) 8900 000
Opcja 2 (nowe rowery 4. generacji)
Cena 19 punktdw Opcja 2 - cena
Jakosé 16 punktow Koszty operacyjne 8900 000
kacznie 35 punkty Koszt nabycia roweréw 19 580 000
Cena (PLN) 28 480 000
Opcja 1 - Punkty w kryterium cena 60
Opcja 2 - Punkty w kryterium cena 19

Co wiecej, nawet gdyby Zamawiajgcy skorzystat z prawa opcji polegajacego na przedtuzeniu
uzytkowania rowerdw o kolejny sezon, co umozliwitoby amortyzacje kosztu zakupu roweréw w
okresie dwdch lat, w dalszym ciggu wykonawca oferujgcy nowe rowery 4. generacji tracitby do
Nextbike az 15 punktow:

Kalkulacja w przypadku amortyzacji roweréw w ciagu 2 lat (biorac pod uwage moiliwos¢ skorzystania przez Zamawiajacego z prawa opcji

Opcja 1 (uzywane rowery 3. generacji) Opcja 1 - cena
Cena 60 punktow Koszty operacyjne 8 900 000
Jakosé 0 punktow Rowery 0
tacznie 60 punktéow Cena (PLN) 8 900 000
Opcja 2 (nowe rowery 4. generacji) Opcja 2 - cena
Cena 29 punktow Koszty operacyjne 8900 000
Jakosé 16 punktow Rowery 9 790 000
tacznie 45 punkty Cena (PLN) 18 690 000
Opcja 1 - Punkty w kryterium cena 60

Opcja 2 - Punkty w kryterium cena 29
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2.20. Wreszcie, zaktadajac, ze mozliwe bytoby amortyzowanie nabytych na potrzeby Postepowania

2.21.

2.22.

2.23.

2.24.

rowerow w standardowym, piecioletnim okresie (co jest w praktyce niemozliwe, wymagatoby
bowiem natychmiastowego zaoferowania ich w innym postepowaniu — juz jako dwuletnich
rowerdw uzywanych), to w dalszym ciggu oferta Nextbike pozostawataby uprzywilejowana:

Kalkulacja w przypadku amortyzacji roweréw w ciggu 5 lat (biorgc pod uwage hipotetycza mozliwosé dalszego wykorzystywania rowerdv

Opcja 1 (uzywane rowery 3. generacji) Opcja 1 -cena
Cena 60 punktow Koszty operacyjne 8 900 000
Jakoéc 0 punktow Rowery 0
tacznie 60 punktéw Cena (PLN) 8900 000
Opcja 2 (nowe rowery 4. generacji) Opcja 2 - cena
Cena 42 punktow Koszty operacyjne 8900 000
Quality 16 punktow Rowery 3916 000
tacznie 58 punktéw Cena (PLN) 12 816 000
Opcja 1 - Punkty w kryterium cena 60
Opcja 2 - Punkty w kryterium cena 42

Jedynie na marginesie warto zauwazy¢, ze powyzsze kalkulacje dotyczg jedynie porédwnania
kryteriéw oceny ofert ,,Cena” oraz ,, Zaoferowanie nowych rowerow” i ,,Zaoferowanie rowerow
4. generacji” dla rowerdw standardowych. Tymczasem, jak juz zostato wskazane w Odwotaniu
nr 1, réwniez pozostate kryteria oceny ofert w Postepowaniu premiujg Nextbike.

Zamawiajgcy dodatkowo punktuje bowiem chociazby dostarczenie i wigczenie do systemu
Warszawski Rower Publiczny rowerdéw dzieciecych oraz roweréw ze wspomaganiem
elektrycznym. Maksymalng liczbe punktéw w tych kryteriach moie zdoby¢ zas taki
wykonawca, ktory dostarczy Zamawiajagcemu wskazane rowery w liczbie obecnie dostarczane;j
w ramach systemu WRP przez Nextbike (tj. odpowiednio 60 rowerdw dzieciecych i 6 stacji, oraz
100 rowerdw elektrycznych i 10 stacji). Inni wykonawcy musieliby zas — ponownie — ponies¢
koszty nabycia takich rowerdw, z czego Nextbike pozostaje zwolniony.

Podsumowujgc, w ocenie Odwotujgcego, mimo dokonanych przez Zamawiajgcego zmian
specyfikacji Postepowania, w dalszym ciggu jedynym wykonawcg moggacym ztozy¢ w nim
konkurencyjng oferte pozostaje dotychczasowy operator systemu Warszawski Rower Publiczny,
tj. Nextbike. To on bowiem pozostaje wtascicielem wszelkiego sprzetu, ktéry jest juz obecnie

uzytkowany w obrebie tego systemu, jednoczesnie spetniajgcego wymagania sformutowane w

Postepowaniu przez Zamawiajgcego. Ewentualni konkurenci Nextbike musieliby zas ponie$¢

dodatkowe, milionowe koszty, w zaden sposob 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
intencja Zamawiajgcego przyswiecajagcg prowadzeniu Postepowania jest przedtuzenie
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2.25.

2.26.

2.27.

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 za$ mie¢ miejsca w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia prowadzonym w trybie konkurencyjnym — a tym bardziej nie w sytuacji, w ktérym
Zamawiajgcy w dalszym ciggu prowadzi inne postepowanie w tym zakresie (tj. Dotychczasowe
Postepowanie).

Jednoczesnie, warto wskazaé, ze cho¢ powyisza analiza zostata przeprowadzona przez
Odwotujgcego jedynie w odniesieniu do rowerdw, to identyczny problem dotyczy réwniez
pozostatych elementéw systemu Warszawski Rower Publiczny — tj. w szczegdlnosci stacji,
oprogramowania dotyczgcego aplikacji mobilnej, itd. Ponownie, to Nextbike znajduje sie na
uprzywilejowanej pozycji w ich zapewnieniu.

Podkreslenia wymaga réwniez fakt, iz przygotowany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu
zamoéwienia nie obejmuje dwdch réwnorzednych sposobéw wykonania tego samego
zamoéwienia, a w istocie dwa odrebne zamdwienia. W ramach postepowania wykonawca moze
zaoferowad albo rowery uzywane albo rowery nowe, pomiedzy ktérymi wystepujg istotne
roznice, ktére w efekcie prowadza do nieporéwnywalnosci ofert.

W istocie wiec, Zamawiajacy objat niniejszym Postepowaniem dwa réine zamodwienia, z
ktorych zrealizowane moze zostac tylko jedno. Takie dziatanie nalezy za$ uznac za sprzeczne z
zasadami Prawa zamdwien publicznych, w tym w szczegdlnosci przejrzystosci oraz rownego
traktowania wykonawcéw.

WNIOSEK KONCOWY

Whnosze jak na wstepie, z uwzglednieniem catoksztattu przedstawionej powyzej argumentacji.

W imieniu Odwotujgcego

M 1 h I, Elektronicznie podpisany przez
I C a Michat Stanistaw Gajdek

DN: c=PL,

H ialNumber=PNOPL-92101000
Sta n I SI’aW ;:';?mli"'\;”:r:a’ Stanistaw Gajdek,

givenName=Michat Stanistaw,

G H d k sn=Gajdek
aJ e Data: 2020.09.21 18:46:13 +02'00'

Michat Gajdek
adwokat
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Zataczniki:

1. Petnomocnictwo do dziatania w imieniu Odwotujgcego.

2. Odpis z KRS dla Odwotujacego.

3. Ttumaczenie odpisu z KRS dla Odwotujgcego na jezyk polski.

4, Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.

5. Raport biezgcy Nextbike z dnia 30 lipca 2020 roku.

6. Informacja ,Jakie Verutilo w przysztym roku” zamieszczona na stronie internetowej

Zamawiajgcego.

N

Zmiana SIWZ Postepowania.
Skorygowany opis przedmiotu zamowienia.
9. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu.
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