Sygn. akt: KIO 1275/14

Postanowienie
z dnia 8 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu w dniu 8 lipca 2014 r., w Warszawie, na posiedzeniu z udziatem stron oraz
uczestnika postepowania odwotawczego odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2014 r. przez wykonawce: Nextbike Polska Sp. z o.0., ul.
Tamka 16 lok. 17, 00-349 Warszawa, w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego — Miasto Bielsko-Biata — Urzad Miejski w
Bielsku Biatej, Plac Ratuszowy 1, 43-300 Bielsko-Biata,

przy udziale wykonawcy: BikeU Sp. z o.0., ul. Emilii Plater 53, 00-113 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

- wobec cofniecia w dniu 8 lipca 2014 r. odwotania, przed otwarciem rozprawy,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy: Nextbike
Polska Sp. z 0.0., ul. Tamka 16 lok. 17, 00-349 Warszawa, kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie:
trzynadcie tysiecy pieéset ztotych zero groszy), stanowigcej 90% uiszczonego wpisu od

odwotania.



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 niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodniczacy: .......cociciiiiirreiiinnnnns



Sygn. akt: KIO 1275/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Bielsko-Biata — Urzad Miejski w Bielsku Biatej — prowadzi, na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2013.907
ze zm.) — dalej: Pzp; postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn.
»Zorganizowanie, uruchomienie, zarzgdzanie i kompleksowa eksploatacja Systemu
Bezobstugowych Wypozyczalni Rowerowych w Bielsku Biatej” o wartosci przekraczajgcej
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp (znak
postepowania: PM 271.1.2014).

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2014/S 005-005056 z dnia 8 stycznia 2014 r.

W dniu 20 czerwca 2014 r., Odwotujgcy — Nextbike Polska Sp. z 0.0., ul. Tamka 16 lok.

17, 00-349 Warszawa — wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. wyborze oferty ztozonej przez BikeU Sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej, pomimo
ze:

a. oferta ta zawiera razgco niskg cene;

b. ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu
innym przedsigbiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich
Swiadczenia;

c. wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony z postepowania;

2.  zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego

- zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez BikeU, pomimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez BikeU, pomimo ze
ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz ustug ponizej kosztdéw ich
Swiadczenia;

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez bezprawne i bezzasadne zaniechanie wykluczenia
BikeU, pomimo Ze nie wykazato ono spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej;

4. art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania BikeU do ztozenie wyjasnieh
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dotyczacych tresci ztozonych o$wiadczen i dokumentow;

5. art. 26 ust. 2b Pzp poprzez uznanie za prawidtowe zobowigzania do udostepnienia
zdolnosci finansowych, pomimo ze nie wynika z nich, ze BikeU bedzie realnie nimi
dysponowat;

6. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania;
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert BikeU i
w konsekwencji:
a. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia BikeU i odrzucenia jego oferty, wzglednie

b. nakazanie Zamawiajgcemu wezwania BikeU do wyjasnienia dokumentow.

Uzasadniajgc stawiane — w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny oraz popetnienia
czynu nieuczciwej konkurencji — w odwotaniu zarzuty przywotano tozsame argumenty, jak w
sprawie rozpoznanej wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 kwietnia 2014 r., sygn.
akt KIO 591/14. Przedmiotowe zarzuty zostaty jednoczesnie poszerzone o argumentacje
opartg na wiedzy powzietej przez Odwotujgcego po zapoznaniu sie z odtajnionymi
wyjasnieniami wykonawcy BikeU Sp. z 0.0. dotyczgcymi zaoferowanej ceny. W tym zakresie
Odwotujgcy podniést m.in., ze wykonawca BikeU nie udowodnit w Zzaden konkretny i
przekonujgcy sposéb, ani nie przedstawit zadnych konkretnych danych, rozwigzan,
projektow, warunkéw, itp. na uzasadnienie swoich twierdzen. Wskazano przy tym, ze
wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny zobowigzany jest
wskazac, co spowodowato obnizenie ceny, jak réwniez podaé, jakie czynniki faktycznie
wptynety na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia majg bowiem potwierdzic, ze ztozona oferta
jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana. Powyzsze zarzuty i twierdzenia
nakierowane zostalty na wykazanie naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp, jako samodzielnej
podstawy odwotania, co zostato potwierdzone w trakcie posiedzenia.

Zawiadomienie o wniesionym odwotaniu zostato przez Zamawiajagcego przekazane
wykonawcy BikeU Sp. z 0.0. drogg elektroniczng w dniu 23 czerwca 2014 r. oraz listem
poleconym w dniu 24 czerwca 2014 r.

W dniu 26 czerwca 2014 r. (data wptywu do KIO) wykonawca BikeU Sp. z 0.0. zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.



Pismem z dnia 7 lipca 2014 r. (data pisma oraz wptywu do KIO) Zamawiajgcy ztozyt
odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie oraz zasgdzenie kosztéw postepowania,
w tym kosztéw z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Na posiedzeniu przed Izbg w dniu 8 lipca 2014 r., strony nie zgtosity opozycji, co do
przystapienia zgtoszonego przez BikeU Sp. z 0.0. Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego
przystgpienia i dopuscita wykonawce BikeU Sp. z 0.0. do udziatu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze uczestnika.

Petnomocnik przystepujacego ztozyt na posiedzeniu wniosek o odrzucenie odwotania
w zakresie zarzutu dotyczgcego razaco niskiej ceny oraz czynu nieuczciwej konkurencji. W
uzasadnieniu podniost, ze kwestie te zostaly przesgdzone w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 10 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 591/14. W odniesieniu do zarzutu
dotyczacego naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp, Przystepujacy podnidst natomiast, iz zarzut ten
jest zarzutem spdznionym. Zamawiajgcy popart wniosek o odrzucenia odwofania w
powyzszym zakresie.

Odwotujgcy ztozyt na posiedzeniu o$wiadczenie o cofnieciu odwotania. Oswiadczenie
zostato ztozone przez osobe uprawniong do reprezentowania Odwotujacego oraz
umocowang do skfadania wszelkich os$wiadczen przed Krajowg lzbg Odwotawczg w
niniejszym postepowaniu.

W zwigzku ze skutecznym cofnieciem odwofania na etapie posiedzenia, lzba na
podstawie art. 187 ust. 8 Pzp oraz art. 192 ust. 1 Pzp, umorzyta postepowanie odwotawcze
w niniejszej sprawie. Nalezy wskazac¢, ze w zwigzku z cofnieciem odwotania, a nie jego
poszczegdblnych zarzutdéw, lzba zwigzana oswiadczeniem o cofnieciu obowigzana byta do
wydania postanowienia 0 umorzeniu postepowania, stosownie do brzmienia art. 187 ust. 8
Pzp. Na marginesie, w zwigzku z zakomunikowanym stronom na posiedzeniu stanowiskiem
o braku podstaw do kierowania na rozprawe zarzutéw dotyczacych razaco niskiej ceny,
czynu nieuczciwej konkurencji oraz naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp, nalezy wskaza¢, ze ich
popieranie z jednoczesnym wycofaniem pozostatej czesci zarzutow, musiatoby skutkowac
odrzuceniem odwotania. Zarzuty dotyczgce naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust.
3 Pzp oraz naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zostaty rozpoznane wyrokiem Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 10 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 591/14. W odniesieniu do zarzutu
dotyczacego razgco niskiej ceny oraz czynu nieuczciwej konkurencji, obecnie wniesione
odwotanie oparte zostato na tozsamej argumentacji, powtarzajgcej w przewazajgcej czesci
brzmienie odwotania rozpoznanego w sprawie o sygn. akt KIO 591/14. Skoro Odwotujacy
postawit juz wowczas przedmiotowe zarzuty, zostaly one rozpoznane w oparciu 0 analize
catosci dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,

co znajduje potwierdzenie w tresci uzasadnienia wydanego w tej sprawie wyroku, a wiec
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takze przy uwzglednieniu tresci wyjasnien wykonawcy BikeU Sp. z o0.0. Izba analizujgc
okolicznosci wynikajace z tych dokumentéw nie znalazta podstaw do uwzglednienia
zarzutéw dotyczacych razgco niskiej ceny oraz czynu nieuczciwej konkurencji, co zostato
szczegbtowo przedstawione w tresci uzasadnienia wydanego wyroku. Nalezy zauwazy¢
nastepnie, ze w poprzednim odwotaniu Odwotujgcy powotat juz takze art. 90 ust. 3 (w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp), co takze podwazatoby mozliwo$¢ jego ponownego rozpoznawania.
Zarzut ten, podnoszony jako samodzielny i nakierowany na wykazanie zaniechania
Zamawiajgcego pozostawatby przy tym w sprzecznosci z przesgdzong juz kwestig dotyczgcyg
razgco niskiej ceny, a w dodatku bytby zarzutem spéznionym. W odniesieniu do powyzszych
zarzutow Odwotujgcy, co podnosit w trakcie posiedzenia Przystepujacy, mogt kwestionowac
rozstrzygniecie lzby w trybie skargi (art. 198a ust. 1 Pzp). Nie mozna przy tym podzieli¢
stanowiska Odwotujgcego, ze zostat on pozbawiony mozliwosci skutecznego
kwestionowania rozstrzygniecia lzby z uwagi na okolicznosé odtajnienia dokumentow po
uptywie terminu do wniesienia skargi. Nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 198a ust. 2 Pzp, w
postepowaniu toczgcym sie wskutek wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio przepisy
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego o apelacji. Zgodnie z
art. 382 Kpc, sad drugiej instancji orzeka na podstawie materiatu zebranego w postepowaniu
W pierwszej instancji oraz w postepowaniu apelacyjnym. Odwotujgcy dysponowat wiec
prawem poddania kontroli instancyjnej oceny Izby, co do powyzszych zarzutéw, ktéra to
kontrola objetaby takze wyjasnienia wykonawcy BikeU Sp. z 0.0., bedace czescia
dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przeanalizowanej przez
Izbe w sprawie o sygn. akt KIO 591/14. Ponadto, nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 381 Kpc,
sad drugiej instancji moze poming¢ nowe fakty i dowody, jezeli strona mogta je powota¢ w
postepowaniu przed sadem pierwszej instancji, chyba ze potrzeba powotania sie na nie
wynikta pézniej. Jak wskazuje sie w doktrynie powyzsze przepisy stanowig o przyjeciu przez
polskiego ustawodawce apelacji petnej, ktéra zaktada dopuszczalnosé powotywania przed
sgdem drugiej instancji nowych faktéw i dowoddéw. Pominiecie ,nowosci” mozliwe jest
jedynie, gdy strona mogta je powota¢ przed sadem pierwszej instancji (Mariusz P. Wojcik,
Komentarz aktualizowany do art. 381 Kodeksu postgpowania cywilnego, stan prawny
2014.04.01; Lex/el). Do czasu rozpoznania wniesionej skargi Odwotujgcy, na skutek
nakazania przez lzbe odtajnienia wyjasnien, z pewnoscig powziatby wiedze o ich tresci
a okolicznosci, ktére starat sie wykazaé w kolejnym odwotaniu, mégtby skutecznie podnosi¢
przed sadem. Nie zaistniataby przy tym przestanka negatywna z art. 198f ust. 4 Pzp, gdyz
powyzsze zarzuty, w tym art. 90 ust. 3 Pzp powotane zostaty w podstawie poprzedniego
odwotania. Ponadto, jezeli w ocenie Odwotujgcego skarga nie mogta by¢ ztozona w terminie
na skutek podzniejszego odtajnienia dokumentu wyjasnien to warto takze przytoczyé
brzmienia art. 198e ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym jezeli strona nie dokonata w terminie
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czynnos$ci procesowej nie ze swej winy, sgd na jej wniosek przywraca termin. Odwotujgcy
moégt wiec rozwazac skorzystanie takze z tej mozliwosci. Powyzsze rozwazania pozostawaty
jednak bez wptyw na konieczno$¢ wydania — wobec cofniecia odwotania — postanowienia o

umorzeniu postepowania odwotawczego.

O kosztach Izba orzekta stosownie do art. 187 ust. 8 zdanie drugie Pzp oraz § 5 ust. 1
pkt 3 lit. @) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 3544), nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu 90% kwoty uiszczonego
wpisu.

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia wniosku petnomocnika Zamawiajgcego o
zasgdzenie, na podstawie przedtozonych faktur, kosztéw zastepstwa procesowego oraz
kosztéw dojazdu. Cofniecie odwotania nastgpito bowiem przed otwarciem rozprawy. W tym
stanie rzeczy orzeczenie o Kkosztach dotyczy¢é mogto jedynie nakazania zwrotu
Odwotujgcemu kwoty 90% uiszczonej tytutem wpisu, gdyz o tym stanowi powotany § 5 ust. 1
pkt 3 lit. a) w/w rozporzadzenia. Wskazac nalezy, ze prawodawca przewidziat mozliwosé
zasgdzenia na rzecz zamawiajgcego kosztéw, o ktorym mowa w § 3 pkt 2 rozporzgdzenia, w
sytuacji gdy cofniecie odwotania nastgpito po otwarciu rozprawy (§ 5 ust. 1 pkt 3 lit. b
rozporzadzenia). Tym samym prawodawca jednoznacznie okreslit, w jakiej sytuacji nastepuje
zasgdzenie uzasadnionych kosztow stron postepowania (w szczegdllnosci kosztow
zwigzanych z dojazdem na wyznaczong rozprawe, wynagrodzeniem petnomocnika). W
niniejszej sprawie cofniecie odwotania nastgpito natomiast na posiedzeniu przed otwarciem
rozprawy. Z tego tez wzgledu lIzba nie znalazta podstaw do zasgdzenia na rzecz

Zamawiajgcego zwrotu wnioskowanych kosztow.

PrzewodniCzaCy: .......cocoeiririmimininiirraneenss



