Sygn. akt KIO 870/15

POSTANOWIENIE

z dnia 30 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 30 kwietnia 2015 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27
kwietnia 2015 r. przez Nextbike Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Miasto tédz - Zarzad Drog i
Transportu w Lodzi,

przy udziale wykonawcy BikeU Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. odrzuci¢ odwolanie;

2. kosztami postepowania obcigza Nextbike Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Nextbike Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
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 Lodzi.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiieieiiinirarreneenns



Sygn. akt: KIO 870/15

Uzasadnienie
Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajacego — Miasto t6dz — Zarzad Drog i
Transportu z todzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwienh
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie ustugi polegajgcej na uruchomieniu
oraz zarzadzaniu i kompleksowej eksploatacji systemu o nazwie £6dzki Rower Publiczny.” W
odwotaniu wniesionym w dniu 27 kwietnia 2015 r. Nexbike Polska sp. z 0.0. z Warszawy
[Odwotujacy] stwierdzit, ze to odwotanie jest wniesione od czynnosci Zamawiajgcego
polegajacych na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy BikeU Sp. z 0.0. z Warszawy
[wykonawca BikeU] na podstawie wszystkich okolicznosci i podstaw, co jego zdaniem
narusza w tym postepowaniu:
1. art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie wykluczenia BikeU w sytuacji,
gdy wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania w
zakresie pkt 6.1.5 Tomu | specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [siwz], dotyczgcego
dysponowania potencjatem finansowym, oraz w zakresie pkt 6.1.2 Tomu | specyfikacji,
dotyczacego dysponowania wiedzg i dodwiadczeniem;
2. art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie wykluczenia wykonawcy BikeU
Z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa we
wskazanym pkt 6.1.2 oraz pkt 6.1.5 Tomu | specyfikacji;
3. art. 26 ust 2b ustawy Pzp z uwagi na uznanie za prawidtowe zobowigzanie do
udostepnienia zdolnosci finansowych przez podmiot trzeci [Bank Zachodni WBK SA 1 w
sytuacji, gdy z tego zobowigzania nie wynika, ze wykonawca BikeU bedzie tymi zasobami
realnie dysponowat;
4, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia z powodu zaniechania wykluczenia wykonawcy BikeU z tego

postepowania, pomimo zaistnienia przestanek jego wykluczenia.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotfania i nakazanie
Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy BikeU i odrzucenia jego oferty z powodu
niewykazania spetniania warunku dotyczgacego sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz
niewykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, a takze z powodu ztozenia
nieprawdziwych informacji w zakresie wskazanych warunkéw, majacych wptyw na wynik

tego postepowania o udzielenie zamdwienia.



W uzasadnieniu odwotania, odnos$nie warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i
finansowej [dysponowania odpowiednim potencjatem finansowym] w szczegdlnosci
stwierdzit, ze wykonawca BikeU, postuzyt sie nieprawdziwg opinig bankowg Banku
Zachodniego WBK SA z dnia 13 pazdziernika 2014 r. uzupetniong na skutek wezwania
Zamawiajgcego z dnia 9 pazdziernika 2014 r. Wnoszacy odwotanie Nexbike stwierdzit, ze
wysokos¢ sald na rachunkach prowadzonych dla BikeU wynosi 2. 711 312,86 zt, podczas
gdy zaswiadczenie wykorzystane przez BikeU do tego przetargu, w ktérym jednym z
warunkow byt prog salda w wysokosci 3.000.000 zt (pkt 6.1.5 Tomu 1 siwz), potwierdzato
saldo w wysokosci 3 711 312,86 zi, a wiec 0 1 min zt wyzsze od faktycznie wystawionego w
oryginale. Wskazat w tym przypadku takze na skierowane powiadomienia, w tym do
Prokuratury Rejonowej Wroctaw St. Miasto oraz na wydane przez te Prokurature
postanowienie z dnia 9 marca 2015 r. o wszczeciu $ledztwa. Zdaniem Odwotujgcego, co do
tego warunku, réwniez uzupetnione na wezwanie dokumenty dotyczace Egis Projects SA z
Francji [Egis Projects] nie wykazaty, ze na dzien sktadania ofert nie otwarto likwidacji, ani nie
ogtoszono upadtosci tego podmiotu. Ponadto zobowigzanie Egis Projects jest nieprawidtowe
dodatkowo z tego wzgledu, ze BikeU nie wykazat realnosci udostepnienia potencjatu przez
ten podmiot, do czego byt zobowigzany zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Ze
wskazanego przepisu wynika, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym i innym potencjale podmiotéw trzecich w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, jedynie w przypadku gdy udowodni, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia. Z dokumentu zobowigzania
Egis Projects wynika jednoznacznie, ze ta sp6tka udostepni wykonawcy BikeU zasoby ,na
podstawie odrebnie zawartych umoéw cywilnoprawnych” (a nie na podstawie ztozonego
zobowigzania), a zasady wspétpracy w zakresie udostepnienia zasobéw finansowych
zostang okreslone w innych dokumentach. Zdaniem wnoszgcego odwotanie ten dokument
ma jedynie charakter deklaratoryjny i na jego podstawie nie mozna uznac¢, ze wykonawca

BikeU bedzie realnie dysponowat zasobami tego podmiotu.

W odniesieniu do drugiego warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, Odwotujacy
wskazat na przedtozone przez wykonawce BikeU zobowigzanie z dnia 22 wrzesnia 2015 r. 0
udostepnieniu zasoboéw przez podmiot trzeci - Brainbox Technology z Grecji [Brainbox
Technology] oraz na o$wiadczenie tego podmiotu z dnia 7 kwietnia 2015 r. informujgce, ze ta
firma od dnia 15 wrzesnia 2014 r. nie wspotpracuje z firmg BikeU i, ze od dnia 15 wrzesnia
2015 r. nie podpisata zadnego zobowigzania na rzecz wykonawcy BikeU do udostepnienia
jakiegokolwiek potencjatu. W tym przypadku stwierdzit rowniez, ze wskazany w wykazie
potencjat Brainbox Technology nie moze potwierdza¢ spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, albowiem system ten byt zarzadzany krécej, niz wymagane w opisie warunku
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[pkt 6.1.2 Tomu | specyfikacji] 12 miesiecy i nie obejmowat 300 roweréw. W odniesieniu do
tych okolicznosci podnidst takze zarzut ztozenia przez wykonawce BikeU nieprawdziwych

informacji, majacych wptyw na wynik tego postepowania o udzielenie zamdwienia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze jest legitymowany do wniesienia odwotania, stosownie do
wymagan okreslonych w art. 179 ust 1 Pzp, albowiem jako wykonawca, ktéry ztozyt oferte w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego ubiega sie o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepiséw
interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia moze dozna¢ uszczerbku, a w konsekwencji
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode na skutek braku uzyskania przedmiotowego zaméwienia i
mozliwos$ci jego realizacji. Wskazat, ze w tym postepowaniu, ztozone zostaty dwie oferty -
pierwotnie wybrana jako najkorzystniejsza oferta Odwotujgcego oraz oferta wykonawcy
BikeU. Oferta Odwotujgcego, na skutek rozpoznania odwotania wniesionego przez
wykonawce BikeU, zostata uznana przez Krajowag Izbe Odwotawczg (wyrok z dnia 26
listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2360/14) za podlegajgcg odrzuceniu. W wykonaniu tego
wyroku, Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, jednakze, pomimo ze wykonawca BikeU
ztozyt nieprawdziwe informacje, majgce wptyw na wynik postepowania oraz nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia
oraz potencjatu finansowego, zaniechat wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na
podstawie wszystkich zaistniatych podstaw. Zdaniem Odwotujgcego, jesli wykonawca BikeU
wniesie wtasne odwotanie, to w przypadku jego uwzglednienia wykonawca ten uzyska
zamoOwienie pomimo istnienia innych, niz wskazane przez Zamawiajgcego podstaw do jego
wykluczenia. Powotujgc sie na orzecznictwo podkreslit, ze Odwotujgcy ma interes we
wnoszeniu $rodkdédw ochrony prawnej w szerokim rozumieniu, poniewaz wskazujgc na
ewentualne wady postepowania, dgzy do doprowadzenia go do zgodnosci z przepisami i w
sytuacji, gdy zachodzi okoliczno$¢, kitdéra uniemozliwia podpisanie umowy i udzielenie
zamowienia, wskazujgca na obowigzek uniewazniania postepowania, Odwotujgcy w dalszym
ciggu - cho¢ potencjalnie - miatby szanse na uzyskanie zaméwienia. Wskazat ponadto, ze
wykonawca, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu, uzyskujgc formalnie status wykonawcy, ma
prawo, w celu ochrony wtasnych praw i interesu, do weryfikacji niezgodnych z przepisami
ustawy Pzp zachowan Zamawiajgcego, kidére moga prowadzi¢ do zawarcia ewentualnie
niewaznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Sytuacja taka nie uniemozliwia
bowiem Odwotujgcemu uzyskania danego zaméwienia, a wrecz odwrotnie, otwiera droge do
uzyskania zaméwienia na skutek nowego, niewadliwego postepowania. Powotujac sie na art.
179 ust 1 ustawy Pzp w konkluzji stwierdzit, ze przepis ten stanowi takze o ,innym
podmiocie", ktory ,miat interes w uzyskaniu danego zamowienia" i jego zdaniem Odwotujacy

jest takim podmiotem, a zaniechanie uniewaznienia niniejszego postepowania spowoduje
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poniesienie szkody, poniewaz definitywnie zamknie Odwotujgcemu mozliwos¢ pozyskania

przedmiotowego zamdwienia.

Odnosnie zachowania terminu wnoszgcy odwotanie Nextbike podat, ze odwotanie wniesione
jest w terminie, zgodnie z art. 182 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp przed uptywem 10 dni od
przestania informacji o czynnosci stanowigcej podstawe jego wniesienia, albowiem
informacje o uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej i uniewaznieniu postepowania

Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu faksem w dniu 16 kwietnia 2015 r.

Izba ustalita, co nastepuije:

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 26 listopada 2014 r. w sprawie o sygn. akt: KIO
2360/14 w wyniku rozpoznania odwotania wykonawcy BikeU uznata oferte Odwotujgcego
Nexbike za podlegajacg odrzuceniu. W wykonaniu tego wyroku, Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego, o czym poinformowat w pismie z dnia 2 kwietnia 2015 r. Powyzsze
okoliczno$ci zostaty przyznane w odwotaniu przez wnoszgcego odwotanie. Izba stwierdzita
rowniez, ze wykonawca Nextbike w odwotaniu wniesionym w dniu 13 kwietnia 2015 r. —
nastepnie wycofanym w dniu 27 kwietnia 2015 r. - podniést réwniez zarzut naruszenia w tym
postepowaniu art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie wykluczenia
wykonawcy BikeU z powodu ztoZzenia nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik,
a dotyczgcych dysponowania potencjatem finansowym [pkt 6.1.5 Tomu | specyfikacji] i
postuzenia sie nieprawdziwg opinig bankowg z dnia 13 pazdziernika 2014 r. Banku
zachodniego WBK SA oraz postuzenia sie dla wykazania warunku w zakresie wiedzy i
doswiadczenia [pkt 6.1.5 Tomu | specyfikacji] zobowigzaniem podmiotu trzeciego Brainbox
Technology z Grecji, pomimo braku takiego uprawnienia dla wykonawcy BikeU. W tym
odwotaniu [z 13.04.2015 r.] wykonawca BikeU wskazat takze na naruszenie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp z uwagi na uznanie za prawidtowe dokumentéw, w tym zobowigzania, podmiotu
trzeciego Egis Projects SA z Francji do udostepnienia zdolnosci finansowych, z ktérych to
dokumentdéw nie wynika, ze wykonawca BikeU bedzie realnie dysponowat tymi zasobami.
Odwotujgcy - w zakresie wymaganego posiadania wiedzy i doswiadczenia - stwierdzit
rowniez, ze wskazany w wykazie potencjat Brainbox Technology nie moze potwierdzac
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, albowiem system ten byt zarzadzany krécej, niz
wymagane w opisie warunku [pkt 6.1.2 Tomu | specyfikacji] 12 miesiecy i nie obejmowat 300
rowerow. Podniesiono takze w odwotaniu zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
albowiem zdaniem Odwotujgcego — podobnie jak w odwotaniu rozpoznawanym z dnia
27.04.2015 r. - postepowanie prowadzone jest w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia z

powodu zaniechania wykluczenia wykonawcy BikeU z tego postepowania.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza — w my$| przepisu art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art.
189 ust.3 tej ustawy - w pierwszej kolejnosci — w tym stanie faktycznym - zobowigzana byta
ustali¢, czy odwotanie zostato wniesione przez podmiot do tego uprawniony. Zgodnie z
ustaleniami lzby odwotanie wniesione przez spotke Nexbike podlega odrzuceniu na
podstawie wskazanego art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp, albowiem wnoszgcy odwotanie jest
podmiotem nieuprawnionym do jego wniesienia w rozumieniu powotanego przepisu. Tak jak
wynika bezspornie z ustalen Izby, decyzjg z dnia 2 kwietnia 2015 r. spétka Nexbike zostata
wykluczona z tego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, o czym Odwotujgcy
zostat poinformowany i, co przyznaje we wniesionych dotychczas odwotaniach, w tym w
niniejszym odwotaniu. Zdaniem Izby, czynno$¢ wykluczenia sktadajgcego oferte wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wywiera - co jest podkreslane w
orzecznictwie i doktrynie - skutki prawne, ktére majg — szczegdlnie wobec oddalenia przez
Sad Okregowy [jak w tym przypadku] skargi na wyrok KIO - charakter nieodwracalny.
Odwotujgcy zatem nie jest juz uczestnikiem postepowania o udzielenie zamowienia, utracit
bowiem status wykonawcy, w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp [podmiotu, ubiegajgcego
sie w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, pomimo ztozonej oferty], a zatem
odwotanie, jako wniesione przez podmiot nieuprawniony podlega odrzuceniu na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Izba ponadto zwraca uwage, ze w odwotaniu zarzuty podniesiono z naruszeniem art. 182
ust.3 pkt 1 ustawy Pzp. Z ustalen w sprawie — co potwierdza chociazby odwotanie spofki
Nexbike z 13.04.2015 r. - bezspornie wynika, ze wiadomos¢ o okolicznosciach, dotyczgcych
podstaw wykluczenia wykonawcy BikeU z tego postepowania w zakresie szerszym niz
wskazano w decyzji z dnia 16.04.2015 r. sp6tka Nexbike powzieta w dniu 2.04.2015 r., co
znalazto odzwierciedlenie w cofnietym odwotaniu wniesionym w dniu 13.04.2015 r. Izba na
marginesie zauwaza takze, ze wnoszgc odwotanie spétka Nexbike nie miata - wbrew jej
twierdzeniu - wymaganej art. 179 ust.1 ustawy Pzp, legitymacji procesowej do jego
wniesienia. Tak jak wskazano firma ta utracita nieodwracalnie status wykonawcy w
rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp. Zdaniem lzby nie jest takze innym podmiotem w
rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp, ktéry mogtby wykazaé poniesienie szkody czy
mozliwos¢ jej poniesienia w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
[wszczetym w dniu 12.08.2014 r.] w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu art.
192 ust. 91 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc takze § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
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 (Dz. U. nr 41,
p0z.238).

PrzewodniczaCy: .....c.cociiiiiiiiiiiiiiiiininn.



