Sygn. akt: KIO 211/15

POSTANOWIENIE
z dnia 17 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Renata Tubisz
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego w Warszawie w dniu 17 lutego 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2015 r. przez wykonawce BikeU spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Emilii Plater 53 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Wroctaw- Urzad Miejski
Wroctawia we Wroctawiu, pl. Nowy Targ 1-8

przy udziale wykonawcy Nextbike Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, ul. Przasnyska 6B zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie
sygn. akt KIO 211/15 po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdéwien Publicznych na rzecz
wykonawcy BikeU spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie,
ul. Emilii Plater 53 kwoty 13 500zt. 00 gr. (stownie: trzynascie tysiecy piecset ztotych zero
groszy) stanowigcg 90% uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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 we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ...............

Czlonkowie: = .eecvieiiinens



Sygn. akt KIO 211/15
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
ustuge polegajgca na uruchomieniu oraz kompleksowej eksploatacji samoobstugowej
wypozyczalni roweréw publicznych we Wroctawiu zostato wszczete przez zamawiajgcego
Gmine Wroctaw — Urzad Miejski Wroctawia z siedzibg we Wroctawiu, Pl. Nowy Targ 1-8
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 21
pazdziernika 2014r. za numerem 2014/S 202-357589.

W dniu 22 stycznia 2014r. zamawiajacy poinformowat faksem wykonawcéw o wyniku
postepowania tj. o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce Nextbike
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Przasnyska 6B — dalej przystepujacego oraz o
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013r. poz. 907 ze zm. dalej ustawy) wykonawcy BikeU
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Emilii Plater 53 — dalej odwotujgcego z uwagi na
nieprzedtozenie odpowiedniego zaswiadczenia potwierdzajgcego niekaralnos¢ w zakresie
art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 oraz art. 10 i 11 ustawy dla podmiotu trzeciego.

W dniu 2 lutego 2015r. (1 luty 2015r. — niedziela dziern ustawowo wolny od pracy) odwotujgcy
wnidst pisemne odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego
na podstawie petnomocnictwa z dnia 14 stycznia 2015r. udzielonego przez prezesa i cztonka
zarzadu odwotujgcego ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej reprezentacii,
zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu faksem w dniu 2 lutego 2015r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie
zasady prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw oraz naruszenie innych pozostajgcych w
zwigzku z art. 7 przepisow, ij.:

1. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia
przystepujgcego z postepowania, pomimo ze ztozyta ona nieprawdziwe informacje majgce
wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego Postepowania;

2. naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy poprzez zaniechania uznania oferty przystepujgcego
za odrzucong;

3. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty przystepujacego
jako oferty najkorzystniejszej, pomimo ze oferta podlega odrzuceniu.

Whidst o uwzglednienie odwotania i:



1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty
przystepujacego,

2. nakazanie zamawiajgcemu powtdérzenia czynnosci oceny i badania ofert oraz
nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia przystepujacego z postepowania, a tym samym
uznanie jej oferty za odrzuconag;

3. nakazanie zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia badania i oceny ofert;

4, nakazanie zamawiajagcemu dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w swietle ustalonych przez zamawiajgcego kryteriéw oceny ofert.
Odwotujgcy podniést, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow ustawy, interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia doznat uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem czynnos$ci zamawiajacego
uniemozliwiajg odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia i jego realizacje.
Odwotujgcy wskazat ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisow, w oczywisty
sposOb ma istotny wptyw na wynik postepowania, poniewaz w postepowaniu tylko oferta
odwotujgcego jest wazna (odwotujgcemu przystuguje skarga do sagdu w zakresie orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2015 r. sygn. akt: KIO 2821/14) i powinna
podlegac ocenie zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ, a zatem biorac pod
uwage art. 192 ust. 2 ustawy Krajowa Izba Odwotawcza winna, w ocenie odwotujgcego,
uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Uchybienia dokonane przez zamawiajgcego mogg zostac
naprawione przez nakazanie zamawiajagcemu wykonania czynnosci zgodnych z
obowigzujgcymi przepisami ustawy, wskazanymi w niniejszym odwotaniu. Ponadto nalezy
odwotujgcy zaznaczyt, ze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 30 grudnia 2011 r. (KIO 2702/11)
przez ,dane zaméwienie", do ktérego odnosi sie art. 179 ust. 1 Ustawy, nalezy rozumie¢ nie
przedmiot konkretnego postepowania, lecz dostawe/ustuge/robote budowlana, ktorg
zamawiajgcy chce na podstawie umowy o zaméwienie publiczne nabyc¢.

Odwotujgcy przywotat tre§¢ normy art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy oraz wskazat na wymog
zamawiajgcego opisany w pkt VIII. 1.4 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz)
wskazujgcy na konieczno$¢ wykazania przez wykonawce, ze posiada srodki finansowe lub
zdolnos¢ kredytowg lub tgcznie $rodki finansowe i zdolnos¢ kredytowg w wysokos$ci nie
mniejszej niz 1 500 000 PLN (jeden milion piecset tysiecy ztotych). Podat, ze zamawiajacy w
w pkt IX.A.5 wskazat jaki dokument bedzie w jego ocenie stanowit dowdd na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze przystepujacy wraz z ofertg ztozyt oswiadczenie i dokumenty na
potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu okreslonego przez
zamawiajgcego w pkt VIII. 1.4 SIWZ, a jednoczesnie przystepujacy w dniu 19 grudnia 2014
r., w ramach postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego na: ,Wykonanie ustugi

polegajgcej na uruchomieniu oraz zarzadzaniu i kompleksowej eksploatacji systemu o

4



nazwie tédzki Rower Publiczny (LRP)" nr sprawy: ZDiT-DZ.3321.100.2014, prowadzonego
przez Miasto £6dz - Zarzad Drég i Transportu, ztozyt do sgdu okregowego w todzi skarge na
wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 26 listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2360/14 wraz z
wnioskiem o zwolnienie z kosztow sgdowych. Zdaniem odwotujgcego, to wtasnie wniosek o
zwolnienie z kosztéw sadowych oraz przytoczone w nim argumenty dajg podstawe do
stwierdzenia, ze w postepowaniu przystepujacy ztozyt nieprawdziwe informacje majgce
wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Przystepujacy we wniosku o zwolnienie z kosztéw sgdowych ,W budzecie Skarzgcego na
rok 2014 nie przewidziano wolnych srodkéw finansowych w wysokosci 75.000 zi, ktére nie
bytyby przeznaczone na dziatalno$¢ statutowg, ktérych uiszczenie nie pozostatoby bez
wptywu na rozwdéj Skarzacego i dalsze swiadczenie przez niego ustug. Ponadto poniesienie
przez Skarzgcego tej opfaty, aktualnie, miatoby bardzo niekorzystny wptyw na
funkcjonowanie przedsiebiorstwa Skarzgcego”. W tej sytuacji, w ocenie odwotujgcego,
ztozone przez przystepujgcego oswiadczenie zgodnie z art. 22 ustawy - wg zat. 3 pkt IX.A.l.
siwz potwierdzajgce okoliczno$¢ znajdowania sie¢ w sytuacji ekonomicznej i finansowe;j
umozliwiajgcej wykonanie zamowienia objetego postepowaniem jest informacja
nieprawdziwa. Nie sposéb, zdaniem odwotujgcego inaczej oceni¢ sytuacji, w ktorej z jednej
strony przystepujacy wraz z oferta sktada w postepowaniu oswiadczenie, z ktérego wynika,
ze posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg lub tgcznie srodki finansowe i zdoIno$¢
kredytowg w wysokosci nie mniejszej niz 1 500 000 PLN, a z drugiej strony, prawie w tym
samym czasie, oswiadcza wprost, ze wydatkowanie na optate od skargi 75 000.00 z
przerasta jego mozliwosci finansowe.

Majac na uwadze skale oraz wartos¢ zamowienia objetego postepowaniem w trakcie ktérego
bedzie zachodzita koniecznos¢ wydatkowania duzo wiekszych srodkéw finansowych celem
jego nalezytego wykonania, odwotujgcy stwierdzit, ze sytuacja ekonomiczna i finansowa
przystepujgcego nie pozwala na nalezytg realizacje przez niego zamdwienia objetego
niniejszym postepowaniem, a jego dziatania nalezy oceni¢ jako intencjonalne i nastawione
na uzyskanie zamowienia objetego postepowaniem, mimo swiadomosci przystepujacego, ze
nie posiada ona wystarczajgcej zdolnosci ekonomicznej i finansowej potrzebnej do realizaciji
zamOwienia. Takie dziatanie miato, zdaniem odwotujgcego, ewidentny wptyw na wynik
postepowania, bowiem przystepujgcy mimo ztozenia dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej,
nie spetnia przedmiotowego warunku, bowiem przy wykazywaniu jego spetniania postuzyt sie
informacjg nieprawdziwa.

Na poparcie swoich twierdzeh odwotujgcy powotat wyrok KIO z 10 czerwca 2014 r. sygn.
KIO 1079/14, wyrok KIO z dnia 28 stycznia 2013 r. sygn. KIO 64/13, wyrok KIO z 29
pazdziernika 2012 r. sygn. KIO 2262/12.



W dniu 3 lutego 2015r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 5 lutego 2015r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego zgtosit
swoéj udziat przystepujacy wskazujgc, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzysc
zamawiajgcego, gdyz nie podlegat wykluczeniu i ztozyt oferte nie podlegajgca odrzuceniu,
ktéra zostata wybrana przez zamawiajgcego jako oferta najkorzystniejsza. Wnidst o
oddalenie odwotania jako bezzasadnego. Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 3 lutego 2015r. udzielonego przez
prezesa i cztonka zarzgdu odwotujgcego ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej
reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do zgtoszenia. Kopia zgtoszenia
zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu faksem i drogg elektroniczng w dniu 5
lutego 2015r.

W dniu 16 lutego 2015r. zamawiajacy ztozyt odpowiedZz na odwotanie wnoszgc o jego
oddalenie w catosci. Zamawiajgcy poddat w watpliwos¢é czy odwotujgcy w ogdle posiada
legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, skoro zgodnie z
wyrokiem Izby zamawiajacy wykluczyt go z postepowania. Podnidst, ze ta okolicznos¢ moze
skutkowa¢ odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy. Jednoczesnie
odnoszac sie merytorycznie do podniesionych zarzutow stwierdzit, ze nie miat watpliwosci co
do prawdziwosci podanych informacji odnosnie sytuacji finansowej przystepujgcego, gdyz
ztozyt on informacje z banku potwierdzajgca zdolnos¢ kredytowg wykonawcy wystawiong nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert. Zdaniem zamawiajgcego
dokument ten ma charakter publiczno-prawny i zostat wystawiony przez profesjonalng
instytucje i zamawiajgcy nie ma podstaw do podwazania tego dokumentu.

W dniu 16 Ilutego 2015r. odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o cofnieciu odwotania.
Oswiadczenie zostato podpisane przez petnomocnika, bedgcego jednoczesnie cztonkiem
zarzadu dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 13 lutego 2015r. udzielonego
przez dwoch pozostatych cztonkédw zarzadu, ujawnionych w KRS i upowaznionych do
tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.



Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujagcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze, przy
czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 %

wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8

zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90%
kwoty uiszczonego wpisu.

PrzewodniczacCy: .......c.coevuvavmnnnnnns

Czlonkowie:  .iiicciiieiriierenneens



