Sygn. akt: KIO 32/22

POSTANOWIENIE
z dnia 21 stycznia 2022 .

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka
Czlonkowie: Rafat Malinowski

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 21 stycznia 2022 roku
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 03 stycznia 2022 r.
przez Odwotujgcego Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji (ul. Przasnyska 6b, 01-756
Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Stowarzyszenie Obszar
Metropolitalny Gdansk-Gdynia-Sopot (ul. Dtugi Targ 39/40, 80-830 Gdansk)

przy udziale wykonawcy City Bike Global S.A. (Av. Via Augusta 105, 08174 Barcelona,
Sant Cugat del Vallés) zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1) odrzuca odwotanie

2) kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Nextbike Polska S.A. w
restrukturyzacji (ul. Przasnyska 6b, 01-756 Warszawa) i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji (ul. Przasnyska 6b, 01-756 Warszawa)
tytulem wpisu od odwotania, kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset
ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego Stowarzyszenie Obszar
Metropolitalny Gdansk-Gdynia-Sopot (ul. Dlugi Targ 39/40, 80-830 Gdansk)
tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 772 zt 03 gr (siedemset

siedemdziesigt dwa ziote trzy grosze) tytutem zwrotu kosztéw dojazdu



2.2.

Zamawiajgcego Stowarzyszenie Obszar Metropolitalny Gdansk-Gdynia-Sopot
(ul. Dtugi Targ 39/40, 80-830 Gdansk) na posiedzenie

zasgdza od Odwolujacego Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji (ul.
Przasnyska 6b, 01-756 Warszawa) na rzecz Zamawiajgcego Stowarzyszenie
Obszar Metropolitalny Gdansk-Gdynia-Sopot (ul. Dtugi Targ 39/40, 80-830
Gdansk) kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
poniesiong przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote
772 zt 03 gr (siedemset siedemdziesigt dwa ztote trzy grosze) tytutem zwrotu kosztéw

dojazdu Zamawiajgcego na posiedzenie.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w

terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ....cccocoiiiiiiiiiiiiiiiiriiiinens

CZIONKOWIE: e rennnnees



Sygn. akt: KIO 32/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Stowarzyszenie Obszar Metropolitalny Gdansk-Gdynia-Sopot prowadzi
postepowanie w trybie dialogu konkurencyjnego o udzielenie zamowienia publicznego pn:
,2Jruchomienie, zarzadzanie i eksploatacja systemu roweru metropolitalnego”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
10 kwietnia 2020 r. pod numerem 2020/S 072-172095.

Odwotujgcy Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji wniost odwotanie, w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy CBG jako wykonawcy niezaproszonego do
ztozenia oferty w sytuacji, gdy wniosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu ztozyta Marfina,
za$ Wykonawca CBG nie udowodnit, ze zaszta dopuszczalna zmiana podmiotowa, co w
konsekwencji prowadzitoby do udzielenia zamdwienia podmiotowi niewybranemu zgodnie z
przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych;

2) art. 24 ust. 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Wykonawcy CBG pomimo, ze Wykonawca ten w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu
informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej;

3) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania Wykonawcy CBG, mimo ze Wykonawca ten przedstawit
informacje wprowadzajgce w bfgd Zamawiajgcego, mogace miec istotny wplyw na decyzje
przez niego podejmowane w postepowaniu;

4) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia Wykonawcy CBG z postepowania pomimo, ze Wykonawca ten nie wykazat
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu i nie byt podmiotem zaproszonym do ztozenia
oferty;

5) art. 26 ust. 3 i 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez wielokrotne
wzywanie Wykonawcy CBG do wyjasnienia tej samej okolicznosci, tj. udowodnienia, ze jest
on podmiotem uprawnionym do ztozenia oferty w wyniku dozwolonych zmian podmiotowych;
6) art. 60a ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez prowadzenie dialogu z Wykonawcag

Marfina takze po dniu dokonania zmian, ktére w ocenie Wykonawcy CBG uprawniaty go do
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ztozenia oferty zamiast Wykonawcy Marfina, cho¢ nie byta ona woéwczas wykonawca
wybranym przez Zamawiajgcego (zarzut ewentualny - w przypadku nieuwzglednienia
zarzutow z pkt 1) - 4) powyzej);

7) art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie
uniewaznienia postepowania jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, z uwagi na udziat w
dialogu konkurencyjnym podmiotu nieuprawnionego — Wykonawcy Marfina takze po dniu
dokonania zmian, ktére w ocenie Wykonawcy City Bike Global S.A. (dalej: CBG) uprawniaty
go do ztozenia oferty zamiast Wykonawcy Marfina SL Passeig Comerg (dalej: Marfina) oraz
ze wzgledu na brak niezwtocznego przekazania Odwotujgcemu zatgcznikéw do protokotu
postepowania [zarzut ewentualny - w przypadku nieuwzglednienia zarzutow z pkt 1) - 4)
powyzej];

8) art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z § 4 ust. 11
5 rozporzadzenia Ministra rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego poprzez zaniechanie niezwtocznego udostepnienia
czesci zatgcznikbw do protokotu, w tym dokumentéw podmiotowych, przedmiotowych,
dokumentéw dotyczgcych zmiany podmiotowej Marfina - CBG;

9) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez prowadzenie postepowania w
sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcéw.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

3) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty

Wykonawcy CBG i wykluczenie go z postepowania.

Zgodnie z artykutem 528 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych lzba odrzuca

odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.

W toku Postepowania wniosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu ztozyly trzy podmioty:

1) Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: BikeU
Sp. z 0.0. oraz Freebike s.r.0.;

2) Wykonawca Marfina;

3) Odwotujgcy.



Wskazane powyzej podmioty zostaty nastepnie zaproszone przez Zamawiajgcego do udziatu
w dialogu. Nastepnie 11 maja 2021 r. Zamawiajgcy skierowat do ww. podmiotow, ktoére
uczestniczyly w dialogu (w tym do Odwotujgcego) zaproszenie do sktadania ofert.

W odpowiedzi na zaproszenie do ziozenia oferty skierowane do uczestnikéw dialogu
konkurencyjnego, do Zamawiajgcego do dnia 26 lipca 2021 r. wptynely wylgcznie dwie
oferty:

a) oferta Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: BikeU sp. z 0.0. oraz Freebike s.r.0.;

b) oferta Wykonawcy CBG.

Odwotujgcy, pomimo skierowanego do niego zaproszenia, nie ztozyt oferty w postepowaniu.
Okolicznos¢, ze Odwotujacy nie ztozyt oferty w postepowaniu jest bezsporna.

Wobec tego faktu nalezy stwierdzi¢, ze odwotanie wniesione przez Odwotujgcego na
obecnym etapie (po dokonaniu przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert oraz
po czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej) podlega odrzuceniu. Zostato wniesione przez
podmiot nieuprawniony, poniewaz Odwotujgcy nie posiada statusu podmiotu, o ktérym mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, od ktérego uzaleznione jest prawo do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej przewidzianych przepisami ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, srodki ochrony prawnej
okreslone w Dziale IX ustawy Prawo zamowien publicznych przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze poniesS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Zgodnie z art. 7 pkt 30 ustawy Prawo
zamowien publicznych, pod pojeciem ,wykonawcy” nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe
prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowos$ci prawnej, ktéra oferuje na
rynku wykonanie robot budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub
Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe
w sprawie zamoéwienia publicznego. Odwotujgcy nie posiada statusu zadnego z podmiotow
wyszczegolnionych w art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wobec braku ziozenia oferty w postepowaniu, Odwotujgcy definitywnie utracit status
2wykonawcy”, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wobec
nieztozenia oferty, $wiadomie i dobrowolnie zrezygnowat z dalszego udziatu w
postepowaniu, a zatem utracit status wykonawcy - i wigzgce sie z nim prawo do korzystania

ze $rodkow ochrony prawnej.



Odwotujgcy nie posiada rowniez statusu tzw. ,innego podmiotu” wskazanego w art. 505
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Pojecie to obejmuje osoby inne niz wykonawcy,
ktérych np. uprawnienie do wziecia udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego zostato bezpodstawnie ograniczone przez zamawiajgcego. Ponownie nalezy
podkreslic nalezy, ze to Odwotujgcy $wiadomie i dobrowolnie zrezygnowat z dalszego
udziatu w postepowaniu.

Z uwagi na brak statusu ktéregokolwiek z podmiotéw, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, nalezy uznaé, ze odwotanie wniesione zostato przez
podmiot nieuprawniony. W konsekwencji, odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie

art. 528 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krag podmiotéw posiadajgcych status wykonawcy ulega zawezeniu wraz z biegiem
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Po uptywie terminu sktadania ofert
przystuguje wytgcznie tym, ktérzy ztozyli oferty. Mozna zatem utraci¢ status wykonawcy.
Okolicznos¢ ta nie moze by¢ jednak wigzana z tym, ze wykonawca staje sie innym
podmiotem (o ktérym mowa w art. 505 ustawy Prawo zaméwieh publicznych) i w dalszym

ciggu posiada uprawnienie do wniesienia srodka ochrony prawne;j.

Bez znaczenia pozostajg wywody Odwotujgcego, iz brat udziat w postepowaniu, bowiem
uczestniczyt w dialogu, jak réwniez ztozyt odwotanie na etapie SWZ. Istotne jest, ze
Odwotujgcy nie ztozyt oferty. Nie skitadajgc oferty, Odwotujgcy zrezygnowat z dalszego
udziatu w postepowaniu. Skoro tak, to Odwotujgcy nie jest w ogdle podmiotem zwigzanym z
postepowaniem, stat sie podmiotem indyferentnym dla niniejszego postepowania, a w

konsekwencji nie przystugujg mu Srodki ochrony prawne;j.

Przyjecie odmiennego wniosku oznaczatoby oddzielenie statusu wykonawcy od mozliwosci
korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej i unicestwienie sensu przepisu art. 505 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych. W takiej sytuacji nawet podmioty niebiorgce udziatu w
danym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego mogtyby kwestionowaé
podejmowane przez zamawiajgcych czynnosci, co prowadzitoby do catkowitego wypaczenia

sensu instytucji sSrodkéw ochrony prawne;.

Podkreslenia wymaga, ze Srodki ochrony prawnej stuzg ochronie wykonawcy w danym
postepowaniu, a wykonawca dagzy do pozyskania danego zamowienia. Tymczasem
Odwotujgcy jednoznacznie o$wiadczyt tak w tresci odwotania, jak i podczas posiedzenia z
udziatem stron, ze jego celem nie jest uzyskanie zamdwienia w niniejszym postepowaniu.

Wrecz oswiadczyt, Zze jest wytgcznie zainteresowany uzyskaniem zamowienia w innym

6



postepowaniu. Zatem sam Odwotujgcy przyznaje, ze nie jest juz wykonawcg, czy podmiotem
zwigzanym z niniejszym postepowaniem. Skoro tak, to nie przystuguja mu (w tym

postepowaniu) srodki ochrony prawne;j.

Doda¢ nalezy rowniez, iz z uwagi na brak statusu ktéregokolwiek z podmiotéw, o ktorych
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, nie zachodzi podstawa do

badania wystepowania interesu wykonawcy do wniesienia odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
557 oraz art. 574 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 z pdzn. zm.) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 1 oraz § 5 pkt 1a) oraz § 5 pkt 2a) i 2b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



