POSTANOWENIE
z dnia 14 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Marek Kole$nikow
Daniel Konicz

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego 14 wrzesnia
2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego 24 sierpnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Marfina, S.L. z siedzibg w Sabadell (Hiszpania)

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Uruchomienie, zarzgdzanie i kompleksowa eksploatacja
samoobstugowego systemu najmu roweréw publicznych Warszawski Rower Publiczny sprzetem uzywanym Ilub
odnowionym (nr postepowania ZDM/UMDZP/70/PN/61/20)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoleczne Warszawa — Zarzad Drég Miejskich w Warszawie

przy udziale wykonawcow zglaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego:
AGEOVELO sp. z o0.0. z siedzibg w Szczecinie — po stronie Odwotujgcego
B.Nextbike Polska S.A w restrukturyzacji z siedzibg w Warszawie — po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1.Umarza postepowanie odwotawcze.

2.Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz:Marfina, S.L. z siedzibg w Sabadell
(Hiszpania) kwoty 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) — uiszczonej przez
Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.

1843 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 Warszawie.

Uzasadnienie

Miasto Stoleczne Warszawa — Zarzad Drég Miejskich w Warszawie{dalej: ,Zamawiajgcy’} prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez:
L=ustawa pzp” lub ,pzp”’} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
ustugi pn. Uruchomienie, zarzgdzanie i kompleksowa eksploatacja samoobsfugowego systemu najmu rowerow
publicznych ~ Warszawski  Rower  Publiczny  sprzetem  uzywanym lub  odnowionym(nr  postgpowania
ZDMUM/DZP/70/PN/61/20). Ogtoszenie o tym zaméwieniu 12 sierpnia 2020 r. zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_155 pod poz. 379669. Warto$¢ przedmiotowego zamodwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

24 sierpnia 2020 r. Marfina, S.L. z siedzibg w Sabadell (HiszpaniaXdalej rowniez: ,Marfina”, ,Odwolujgcy”}
wniosto w stosownej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymég
przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia {dalej: ,SIWZ} w
zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia {dalej rowniez: ,OPZ’}.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:

1.Art. 29 ust. 1 w zw. z art. 83 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt. 7 oraz w zw. z art. 7 ust. 1 — przez sformutowanie dwéch
alternatywnych opiséw przedmiotu zamowienia i nakazanie wykonawcom ziozenia oferty wylacznie na jeden z nich,
pod rygorem odrzucenia wszystkich ziozonych ofert, a przez to opisanie przedmiotu zaméwienia w sposoéb
nieprecyzyjny i sprzeczny z zasadami sktadania ofert wariantowych, podczas gdy istotg dopuszczenia skladania
przez wykonawcoéw ofert wariantowych jest mozliwo$¢ przedstawienia przez nich wiasnej koncepcji realizacji
zamoéwienia, a nie wylgcznie wybor miedzy wariantami zaproponowanymi uprzednio przez zamawiajgcego, zas
rozwigzanie przyjete obecnie przez Zamawiajgcego sprowadza sie w istocie do prowadzenia jednego postepowania
dla dwdch odrebnych zaméwien, co jest niedopuszczalne oraz w sytuacji, gdy Zamawiajgcy prowadzi juz
postepowanie dotyczace przedmiotu zamoéwienia (dalej ,dotychczasowe postepowanie"), w ktorym termin skladania
ofert uptynagt 15 czerwca 2020 r..

2.Art. 29 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez sformutowanie dwoch alternatywnych opiséw
przedmiotu zaméwienia, a jednocze$nie przewidzenie identycznych kryteribw oceny ofert dla wszystkich sktadanych
ofert, bez zastosowania jakiegokolwiek przelicznika, podczas gdy ze wzgledu na fakt, ze oba opisy przedmiotu
zamoéwienia roznig sie zakresem $Swiadczenia oczekiwanego od wykonawcow (oferta podstawowa obejmuje
dostawe roweréw 3. generacji, za$ oferta wariantowa — 4. generacji), takie rozwigzanie nie zapewnia
poréwnywalnosci ztozonych ofert, a jednoczes$nie dyskryminuje wykonawcédw majgcych zamiar ztozyé oferte
okreslong przez Zamawiajgcego jako wariantowa, gdyz realizacja zaméwienia w tym zakresie wigze sie z wyzszymi
kosztami po stronie wykonawcow.

3Art. 29 ust. 1w zw. z art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez opisanie przedmiotu zamoéwienia dla oferty
podstawowej w sposdb nieprecyzyjny, a jednoczesnie uniemozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami, gdyz Zamawiajgcy dopuscit realizacje zamoéwienia przy uzyciu sprzetu uzywanego, bez
sformutowania jakichkolwiek warunkéw granicznych, ktére ma on spetniaé (w odniesieniu do jego stanu
technicznego oraz wizualnego), co powoduje, ze jedynym podmiotem moggcym ztozy¢ oferte w postepowaniu (w
zakresie oferty podstawowej i wariantowej) pozostaje Nextbike, skoro Zamawiajgcy wymaga dostarczenia sprzetu



w ilosciach odpowiadajacych doktadnie tym, ktorych operatorem pozostaje obecnie Nextbike w ramach systemu
Warszawski Rower Publiczny.

Ponadto w uzasadnieniu pisma Odwolujgcy przedstawit dodatkowe okolicznosci faktyczne i prawne, ktére jego
zdaniem uzasadniajg wniesienie odwotania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia postepowania.
ewentualnie
2.Zmiany SIWZ polegajgcej na dopuszczeniu zaoferowaniu w postepowaniu wylgcznie nowych, a nie uzywanych i

odnowionych, roweréw.

Do postepowania odwotawczego w tej sprawie skutecznie przystapili wykonawcy {dalej ,Przystepujacy’}:

- GEOVELO sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie — po stronie Odwolujgcego,
- Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Nextbike"}po stronie Zamawiajgcego.

11 wrzesnia 2020 r. wplyneta do Izby odpowiedz na odwotanie, w ktorej oSwiadczyt ze uwzglednia odwotanie w
catosci w zakresie wszystkich zarzutdéw oraz opisat, jakie zmiany wprowadzi do opisu przedmiotu zamoéwienia.

14 wrzesnia 2020 r. na posiedzeniu, o ktérego terminie zaréwno Strony, jak i Przystepujacy zostali prawidtowo
powiadomieni, stawit sie tylko Zamawiajgcy i Odwotujacy.

W tych okolicznos$ciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktorgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego z przystugujacej jej tzw.
czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w cato$ci zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia
odwotania przez odwotujgcego, wzglednie czeSciowego uznania zarzutow odwotania przez zamawiajgcego przy
jednoczesnym wycofaniu pozostatych zarzutdbw przez odwotujgcego) powoduje zakonczenie postepowania
odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw odwotania.

Zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy pzp jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, Izba umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W rozpatrywanym postepowaniu zaistniata sytuacja odpowiadajaca hipotezie przywotanego przepisu.

Po pierwsze — Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie w sposéb niebudzacy watpliwosci wyrazit wole
uwzglednienia w cato$ci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu.

Po drugie — Izba uznata, ze skoro Przystepujgcy Nextbike zostat prawidlowo powiadomiony o terminie
posiedzenia, na ktérym miato zosta¢ rozpatrzone odwotanie, miat mozliwo$¢ reprezentowania swoich intereséw na
posiedzeniu, na ktdre jednak sie nie stawit, ani nie ztozyt wniosku o zmiane terminu posiedzenia, co nalezy poczyta¢ za
réwnoznaczne z brakiem zgtoszenia sprzeciwu.

Zgodnie z § 21 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan {tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1092 ze zm.} niestawiennictwo strony oraz
uczestnika postepowania odwotawczego prawidtowo zawiadomionego o terminie rozprawy nie wstrzymuje rozpoznania
odwotania. Przy czym § 3 rozporzadzenia stanowi, ze przepisy dotyczace rozprawy stosuje sie odpowiednio do
posiedzen, w ktorych dopuszcza sie udziat stron, Swiadkow lub bieglych. W zwigzku z tym nalezy uzna¢, ze
wyznaczone do rozpoznania sprawy posiedzenie z udziatem stron stanowi faze postepowania odwotawczego, w kidrej
nastepuje koncentracja czynnosci, wnioskdw i oSwiadczen stron oraz uczestnikow postepowania zmierzajgca
do zakonczenia postepowania toczgcego sie na skutek wniesienia odwotania. Nastepuje ona juz po fazie posiedzenia
niejawnego bez udziatu stron, na ktérym dokonywane sg czynnosci formalnoprawne i sprawdzajace, warunkujgce
skierowanie odwotania na posiedzenie z udziatem stron, o czym mowa w § 13 ust. 1 i 2 przywotanego rozporzadzenia.
Wobec tego po skierowaniu odwotania na posiedzenie z udziatem stron i uczestnikéw lub na rozprawe, co do zasady
bedzie ono rozpatrzone na tym wyznaczonym posiedzeniu lub rozprawie, na kiérym rozpatrzone zostang réwniez
ewentualne zgtoszone wnioski i oSwiadczenia stron, takie jak o$wiadczenie co do uwzglednienia odwotania przez
zamawiajgcego czy ewentualny sprzeciw co do uwzglednienia odwotania.

Skoro uwzglednienie odwotania przez zamawiajgcego moze nastapi¢ najpdzniej do ostatecznego rozstrzygniecia
w przedmiocie wniesionego odwotania, co — w razie wyznaczenia posiedzenia lub rozprawy majgcych na celu
rozpatrzenie odwotania — ma miejsce na wyznaczonym terminie posiedzenia lub rozprawy, ewentualny sprzeciw w tym
zakresie rowniez mozna i nalezy zgtosi¢ w tym terminie. W warunkach prawidtowego powiadomienia przystepujgcego do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego o terminie posiedzenia, na ktdrym ma zosta¢ rozpatrzone
odwotanie, na tym posiedzeniu przystepujacy ten moze i powinien zglosi¢ ewentualny sprzeciw co do uwzglednienia
odwotania. Niestawiennictwo przystepujacego nalezy uzna¢ za rezygnacje z uprawnien do reprezentowania swoich
interesow, tozsame z nieztozeniem sprzeciwu co do uwzglednienia odwotania.

Za stlusznoScig powyzszego rozumowania przemawia dodatkowo, wyrazona w ustawie Prawo zamowien
publicznych {w art. 189 ust. 1} zasada szybkosci i efektywnosci tego postepowania — rozpoznanie odwofania przez
Krajowg Izbe Odwotawczg powinno nastgpi¢ w ciggu 15 dni. Temu celowi stuzg takze przewidziane w ustawie pzp oraz
przywotanym rozporzgdzeniu wykonawczym instrumenty zmierzajgce do koncentracji postepowania odwotawczego, w
szczegolnosci poprzedzajgce rozpatrzenie odwotania posiedzenie niejawne dla dokonania czynno$ci formalnoprawnych i
sprawdzajgcych, na ktérym mozna dokona¢ odpowiednich zawiadomien i wezwan stron i uczestnikow postepowania. W
szczegolnosci przewidziany w § 13 ust. 2 pkt 3 tego rozporzgdzenia 3dniowy termin na wyrazenie przez
przystepujacego po stronie zamawiajgcego sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutdbw odwotania, znajduje
zastosowanie na etapie postepowania odwotawczego przed wyznaczeniem posiedzenia z udziatem stron i uczestnikow.

Izba podzielita w powyzszym zakresie stanowisko wyrazone uprzednio w zblizonych stanach faktycznych przez
Izbe m.in. w postanowieniach wydanych: 9 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 991/10), 11 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO
1575/10), 27 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 1264/12), 4 wrzesnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1710/14), 21 wrzesnia 2015 r.
(sygn. akt KIO 1963/15), 1 grudnia 2015 r. (sygn. akt KIO 2534/15).

Po trzecie, Izba zwazyta, ze dla wywarcia skutku w postaci umorzenia postepowania odwotawczego w tej
sprawie konieczne i wystarczajgce jest uwzglednienie przez Zamawiajgcego w catosci zarzutdbw zawartych w odwotaniu.
Natomiast dalsze czynnosci, ktére Zamawiajgcy podejmuje w celu uczynienia zado$¢ zgdaniom odwotania, pozostajg
poza oceng Izby w ramach ustalenia zaistnienia przestanki umorzenia postepowania odwotawczego.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w cato$ci zarzuty przedstawione w odwotaniu, a Przystepujgcy
Nextbike po jego stronie nie zgtosit co do tej czynnosci sprzeciwu, Izba — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3 w zw. z
art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy pzp — umorzyta postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron



i uczestnikobw postepowania odwotawczego.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, Ze poniewaz uwzglednienie w catosci zarzutéw
odwotania nastgpito przed otwarciem posiedzenia, z mocy art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b ustawy pzp koszty te znoszg sie
wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie
z § 5 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.
U. z 2018 r. poz. 972).



