Sygn. akt: KIO 2362/13

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawce Warbus Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Al. Prymasa Tysiaclecia 102,
01-424 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Komunikacji Miejskiej
w Elblagu Sp. z o0.0., ul. Browarna 90, 82-300 Elblag,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia
Przedsigebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Elblagu Sp. z o.0,
ul. Grunwaldzka 61, 82-300 Elblag (lider) oraz Przedsiebiorstwo Komunikacji
Autobusowej Sp. z o0.0., ul. Dojazdowa 14, 82-300 Elblag zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2362/13 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru w ramach Pakietu
nr 2 oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Elblagu Sp. z o.0. (lider) oraz
Przedsiebiorstwo Komunikacji Autobusowej Sp. z 0.0. z siedzibg w Elblagu jako
najkorzystniejszej, powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie
oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Elblagu Sp. z o.0. (lider) oraz
Przedsiebiorstwo Komunikacji Autobusowej Sp. z 0.0. z siedzibg w Elblagu



2.kosztami postepowania obcigza Zarzad Komunikacji Miejskiej w Elblagu Sp. z o.0.,
ul. Browarna 90, 82-300 Elblag i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Warbus Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Al. Prymasa Tysiaclecia 102,
01-424 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

zasadza od Zarzadu Komunikacji Miejskiej w Elblagu Sp. z o.0.,
ul. Browarna 90, 82-300 Elblag na rzecz wykonawcy Warbus Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie, Al. Prymasa Tysiaclecia 102, 01-424 Warszawa
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu 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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Elblagu.

Przewodniczacy: .......c.cceeenene.



Sygn. akt: KIO 2362/13
Uzasadnienie

Zarzad Komunikacji Miejskiej w Elblagu Sp. z 0.0., zwany dalej ,zamawiajgcym”,
dziatajgc na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Swiadczenie ustug
publicznego transportu zbiorowego w zakresie komunikacji miejskiej na terenie Gminy Elblag
i gmin sgsiadujgcych”. Zamowienie podzielono na 3 pakiety.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 14 sierpnia 2013 r., nr 2013/S 157-274382.

W dniu 1 pazdziernika 2013 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawce Warbus Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o
wyborze w ramach pakietu nr 2 wykonawcdéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Elblagu Sp. z o0.0. (lider) oraz
Przedsiebiorstwo Komunikacji Autobusowej Sp. z 0.0. z siedziba w Elblagu, zwanych dalej
»Konsorcjum”, jako najkorzystniejszej.

W dniu 4 pazdziernika 2013 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajagcego w dniu
4 pazdziernika 2013 r.) wobec niezgodnej z przepisami czynnosci zamawiajacego
polegajacej na uznaniu, iz oferta Konsorcjum zostata prawidtowo zabezpieczona wadium i w
zwigzku z tym zaniechaniu jego wykluczenia czego konsekwencjg byt wybér jako
najkorzystniejszej oferty tego wykonawcy.

Odwotujacy czynnosciom zamawiajgcego zarzucit naruszenie art. 45 ust. 6i 7, art. 7
ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 91 ustawy Pzp oraz innych przepisow wskazanych w
uzasadnieniu.

Jednoczesnie odwotujacy wnidst o:
stwierdzenie, iz oferta Konsorcjum nie zostata zabezpieczona wadium
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

dokonanie ponownej oceny ofert i wykluczenie z postepowania Konsorcjum

> b=

wybér oferty odwotujacego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz zgodnie z wymogami ustawy
Pzp zamawiajacy zadat aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienie
zabezpieczyli swe oferty wadium - punkt VIII SIWZ ,Wymagania dotyczace wadium ” - w
ktorym zamawiajgcy okreslit wysokos¢ wadium dla Pakietu Nr 2 w wysokosci 250.000,00 zt.
Zamawiajgcy wskazat, iz wadium nalezy wnies¢ przed terminem sktadania ofert, a jako

dopuszczalne formy jego wniesienia powtorzyt zapisy art. 45 ustawy Pzp, dodajac w pkt VIl,
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ppkt 2 SIWZ, iz: ,Wykonawca, kt6ry nie wniesie wadium na okres zwigzania ofertg zostanie
przez zamawiajgcego wykluczony z postepowania. ”

Nadto odwotujgcy podniést, iz ustawa Pzp zawiera zamkniety katalog
dopuszczalnych form wniesienia wadium. Wedle wyboru wykonawcy wadium moze byc¢
wnoszone w jednej lub kilku z form wskazanych w ustawie, ktorej zapisy powielit
zamawiajacy w tresci SIWZ. Whniesienie wadium w pienigdzu polega na przekazaniu do
dyspozycji zamawiajgcego oznaczonej kwoty pienieznej. Kwota ta nie staje sie jednakze
mieniem zamawiajgcego. W momencie wniesienia zabezpieczenia zamawiajgcemu stuzy
wytacznie roszczenie o zatrzymanie kwoty wadium w przypadku zaistnienia okolicznosci
wskazanych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Tak wiec wadium wnoszone w pienigdzu powinno
zostaé wptacone przelewem na rachunek bankowy wskazany przez zamawiajagcego, na
ktérym to jest przechowywane.

Wykluczeniu podlega wytacznie wykonawca, ktéry wadium nie wnidst lub wnidst je w
niewtasciwej formie. Za forme nalezy - zgodnie z art. 45 ust. 6 ustawy Pzp - uzna¢ pieniadz,
a nie droge, ktérg wadium wptyneto na wskazane konto. Wniesienie wadium w innej formie
niz formy wskazane w prawie zamowien publicznych nalezy zréwnac z jego niewniesieniem,
co bedzie skutkowac¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Poglad ten byt wielokrotnie
podkreslany zarobwno w literaturze jak i orzecznictwie i jest on jednym z ugruntowanych i
niekwestionowanych aksjomatéw Prawa zaméwien publicznych (np. wyroki Izby w sprawach
o sygn. akt KIO/UZP 213/10, KIO/UZP 1610/09, KIO 1868/10, KIO 52/12 oraz KIO 1766/12).

W dniu 30 wrzesnia 2013 r. odwotujacy otrzymat od zamawiajacego, w odpowiedzi na
zlozony wniosek, ,08wiadczenia o potrgceniu” ztozone przez Konsorcjum, ktérego oferte w
dniu 1 pazdziernika 2013 r. wybrat jako najkorzystniejsza. Z powyzszego wynika, iz
Konsorcjum jako wadium, ktére zabezpieczato jego oferte wniosto dwa dokumenty datowane
na dzien 20 wrzesnia 2013 r. zatytutowane ,Os$wiadczenie o potraceniu”, z ktérych tresci
wynikato, iz obaj czionkowie Konsorcjum dokonujg potracenia naleznych im od
zamawiajgcego wierzytelnosci w kwotach po 125.000,00 ztotych (stownie sto dwadziescia
pie¢ tysiecy zitotych zero groszy) i tym samym uznaja, iz ,Wskutek potrgcenia obie
wierzytelno$ci umarzajg sie nawzajem do wysokosci wierzytelnosci nizszej, a co za tym idzie
wadium wymagane w wyzej opisanym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w
kwocie 125 000 zt. (stownie: sto dwadzie$cia piec tysiecy ztotych) dla Pakietu Nr 2 uwazamy
za wniesione w ten sposob, a warunek opisany w rozdziale VIl pkt 1 SIWZ za spetniony”.
Ww. o$wiadczenia nie zostaly zatgczone do oferty Konsorcjum. Konsorcjum w tresci
formularza ofertowego w pkt 7 poinformowato jedynie, ze ,wadium o wartosci 250 000,00 z
zostato wniesione w formie pienieznej” (cho¢ przeczy mu wymieniona w formularzu lista
zatacznikdw gdzie pod punktem 6 jest informacja wtasnie o o$wiadczeniach). Konsorcjum,

sktadajac wadium w formie pienieznej miato obowigzek zataczy¢ do oferty potwierdzenie
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dokonania przelewu w kwocie 250 000,00 zt, w ktérego tytule jednoznacznie nalezato
okreslic, iz jest to kwota wptacona jako wadium w tym konkretnym postepowaniu.

Dokument dotyczacy potracenia wzajemnych wierzytelnosci nie jest formg
dopuszczalng przez ustawe Pzp oraz SIWZ, a tym samym nie moze by¢ mowy o tym, iz
Konsorcjum wniosto wadium w formie dopuszczalnej przez ustawe Pzp. W zwigzku z tym
Konsorcjum winno zosta¢ wykluczone na mocy art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 45 ust 6 i ust. 7 ustawy Pzp.

Nadto dodat, iz samo potracenie dokonane przez cztonkéw Konsorcjum jest
niewaznym na gruncie przepisbw kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 498. § 1 kodeksu
cywilnego ,Gdy dwie osoby sg jednoczesnie wzgladem siebie dtuznikami i wierzycielami,
kazda z nich moze potraci¢ swojg wierzytelno$¢ z wierzytelnosSci drugiej strony, jezeli
przedmiotem obu wierzytelnosci sg pieniadze lub rzeczy tej samej jakosci oznaczone tylko
co do gatunku, a obie wierzytelnosci sg wymagalne i mogg by¢é dochodzone przed sadem
lub przed innym organem panstwowym. ” Tak wiec potrgcenie (kompensacja, kompensata) -
w prawie cywilnym oznacza umorzenie dwdch przeciwstawnych sobie wierzytelnosci
poprzez ztozenie oswiadczenia woli przez jednego wierzyciela drugiemu wierzycielowi lub w
drodze dwustronnej umowy. Kompensata uchyla koniecznos¢ realnego wykonania
Swiadczen przez obie strony, a zaspokojenie wierzyciela wyraza sie w tym iz nie musi on
wykonywac przeciwstawnego zobowigzania. Niezbednymi przestanki potracenia sg
enumeratywnie wymienione w przepisie okolicznosci, tj. dwie osoby muszg by¢é wzgledem
siebie zaréwno wierzycielami jak i dtuznikami; przedmiotem $wiadczen w obu przypadkach
sq pienigdze lub rzeczy tej samej jakosci oznaczone co do gatunku; obie wierzytelnosci sg
wymagalne oraz wierzytelno$¢ osoby dokonujacej potracenia jest zaskarzalna. Tak wiec w
przedmiotowym przypadku nie ma mowy o mozliwosci potracenia, bowiem wadium nie jest
wierzytelnosciag, ktérej zamawiajacy moze dochodzi¢ sgdownie. Kwota wadium nie staje sie
bowiem mieniem zamawiajgcego. Przy braku wadium zamawiajacy po prostu wyklucza
oferenta z udziatu w postepowania, ale nie moze sie sgdownie domagac, aby oferent wnidst
je w ramach sktadania oferty, tak wiec nie ma tu mowy o zaistnieniu nastepujacych
przestanek: dwie osoby muszg by¢ wzgledem siebie zaréwno wierzycielami jak i dtuznikami
oraz wierzytelnos¢ osoby dokonujacej potracenia jest zaskarzalna.

W dniu 7 pazdziernika 2013 r. zamawiajacy wezwat wykonawcéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczes$nie kopie odwotania.

W dniu 10 pazdziernika 2013 r. (pismem z dnia 9 pazdziernika 2013 r.) Konsorcjum
przystapito do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajacego, przekazujac kopie
przystapienia odwotujgcemu i zamawiajacemu.



W dniu 15 pazdziernika 2013 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszgc o jego oddalenie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, tres¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ziozone oferty, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego ztozone
podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w rozdziale VIII SIWZ WYMAGANIA DOTYCZACE
WADIUM” zamiescit nastepujace postanowienia:
»1.Zamawiajacy zada od Wykonawcy wniesienia wadium w wysokosci:
(...)
1.2. dla Pakietu Nr 2: w wysokosci: 250 000 zt (stownie: dwiescie piecdziesiat tysiecy
ztotych)
(...)
Wadium nalezy wnies¢ przed uptywem terminu sktadania ofert.
Wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub w kilku nastepujacych formach, zgodnie z art. 45
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, {j.:
- W pienigdzu
- w poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo —
kredytowej, z tym Zze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym
- w gwarancjach bankowych
- w gwarancjach ubezpieczeniowych
- w poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy
z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (...)
Wadium wnoszone w pienigdzu nalezy wpfaci¢ przelewem na rachunek bankowy BANK
PEAKO S.A. (...)



2.Wykonawca, ktoéry nie wniesie wadium na okres zwigzania ofertq zostanie przez
Zamawiajgacego wykluczony z postepowania.

3.Wadium bedzie zwracane na warunkach okreslonych w art. 46 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

4.Zamawiajacy zatrzyma wadium na warunkach okreslonych w art. 46 ustawy Prawo
zamdwien publicznych.”.

Konsorcjum w formularzu ,OFERTA — PAKIET NR 2” pkt 7 podato ,Wadium o
wartosci 250.000,00 zt zostato wniesione w formie pienieznej. (...), a ponadto wsrod
wyspecyfikowanych zatacznikédw wymienito pod pozycja 6 ,Oswiadczenia cztonkéw
konsorcjum o potraceniu — dokument potwierdzajacy wniesienie wadium”.

Oswiadczenia czionkéw konsorcjum o potraceniu (dokument potwierdzajacy
whiesienie wadium z dnia 20 wrze$nia 2013 r.) zostat zdeponowany w kasie zamawiajacego.
W ich tresci konsorcjanci ztozyli oswiadczenie, iz ,(...) na podstawie art. 498 KC
o$wiadczamy, ze potragcamy naszg wierzytelno§¢ z wierzytelnosci (wyzej opisane)
przystugujace ZKM Spoétce z o.0. Wskutek potracenia obie wierzytelnosci umarzajg sie
nawzajem do wysokos$ci wierzytelnosci nizszej a co za tym idzie wadium wymagane w wyzej
opisanym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w kwocie 125 000 zt (...) dla
Pakietu Nr 2 uwazamy za wniesione w ten sposéb, a warunek opisany w rozdziale VIII pkt 1
SIWZ za spetniony.”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Art. 45 ust. 6 ustawy Pzp przewiduje numerus clausus dozwolonych form wniesienia
wadium. Tak wiec wedle wyboru wykonawcy ,wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub
kilku nastepujacych formach:

1) pienigdzu

2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo —
kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym

3) gwarancjach bankowych

4) w gwarancjach ubezpieczeniowych

5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju

Przedsiebiorczosci (...)".

Zamawiajgcemu nie stuzy przy tym uprawnienie do wskazywania dozwolonych i
aprobowanych przezeh form wadium. Prawo zaméwien publicznych przewiduje bowiem
zamkniety katalog form, w jakich moze by¢ wniesione wadium w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia. Podstawowg formag jest pienigdz, ale oprécz niego istnieje mozliwosc
ustanowienia zabezpieczenia w postaci poreczen bankowych, gwarancji bankowych lub
ubezpieczeniowych oraz poreczen dokonywanych przez Polskg Agencie Rozwoju
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Przedsiebiorczosci. Wadium nie moze by¢ wniesione w szczegdlnosci w papierach
wartosciowych — akcjach, obligacjach, czekach czy innych. Nie moze takze wykonawca
dokonac¢ potracenia istniejacej wierzytelnosci wzgledem zamawiajacego, gdyz ustawa Pzp
takiej mozliwosci (wniesienia wadium wskutek potracenia) nie przewiduje. Wadium jest
bowiem szczegdlng forma zabezpieczenia, do ktérego nie moga mie¢ zastosowania przepisy
kodeksu cywilnego o potraceniu (art. 498-505 k.c.). Wykonawca nie moze wiec wnies¢
skutecznie wadium dokonujac potracenia wtasnej wierzytelnosci wobec zamawiajacego z
wierzytelnoscig zamawiajagcego wobec wykonawcy dokonujgcego potrgcenia. Wadium nie
jest bowiem - jak stusznie podnidst odwotujacy — naleznoscia, ktérg mozna potracic, nie jest
tez wierzytelnoscig, ktérej zamawiajacy moze dochodzi¢ sadownie, jak i nie ma ono
charakteru realnego. ,Wniesienie wadium w innej formie, w szczegdlnosci w formie blokady
kwoty wymaganej jako wadium z naleznosci wynikajacej z konkretnej faktury (...) réwniez nie
moze by¢ uznane jako wtasciwa forma wniesienia wadium” (wyrok SO w Warszawie z dnia
10.12. 2002 r., sygn. akt V Ca 1642/02). Wyboru formy wadium dokonuje wykonawca.
Niemniej jednak moze on dokonywac¢ dowolnych kombinacji form wytacznie dozwolonymi
formami (takg forma nie jest natomiast potracenie) i rézne czesci wadium wptaci¢ w sposéb
odmienny. Wadium wnoszone w pienigdzu powinno zosta¢ wptacone przelewem na
rachunek bankowy wskazany przez zamawiajgcego w SIWZ i ogtoszeniu. Tymczasem mimo
o$wiadczenia ztozonego przez Konsorcjum w tresci ztozonej oferty, iz ,Wadium o wartosci
250.000,00 zt zostato wniesione w formie pienieznej” w formie tej wadium nie zostato przez
tego wykonawce faktycznie wniesione. Za taka forme nie moze by¢ bowiem uznane

potrgcenie. Tym samym Izba uznata, iz zarzut ten potwierdzit sie.
Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.
Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania oraz dokumenty ztozone przez strony na rozprawie, uznajac je za stanowisko

je sktadajacych.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania.

Izba nie zasadzita kosztéw zastepstwa prawnego przed Izbg na rzecz przystepujacego, gdyz
— zgodnie z § 3 przedmiotowego rozporzadzenia — do kosztéw postepowania odwotawczego
zalicza sie uzasadnione koszty stron postepowania, natomiast koszty uczestnika
postepowania jedynie w okolicznosciach przewidzianych w rozporzadzeniu i nie dotyczg one

sytuacji, jaka ma miejsce w niniejszym stanie fatycznym.

Przewodniczacy: .......c.cceeenene.



