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WYROK
z dnia 21 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Renata Tubisz

Piotr Koztowski
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 20 listopada 2013 r. odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
A. w dniu 7 listopada 2013 r. przez wykonawce Przedsigebiorstwo Komunikacji
Autobusowej spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba w Elblagu,
ul. Dojazdowa 14,
B. w dniu 7 listopada 2013 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Komunikacji
Samochodowej spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Elblagu,
ul. Grunwaldzka 61,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Zarzad Komunikacji Miejskiej w
Elblagu spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Elblagu, ul. Browarna
90

przy udziale wykonawcy Arriva Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Toruniu, ul. Dabrowskiego 8/24 zgtaszajacego swoje przystapienie w sprawie sygn. akt
KIO 2593/13 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala oba odwotania w catosci,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Komunikacji
Autobusowej spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Elblagu, ul.
Dojazdowa 14 oraz wykonawce Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Elblagu, ul. Grunwaldzka 61 i



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez wykonawcéw: wykonawce
Przedsiebiorstwo Komunikacji Autobusowej spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Elblagu, ul. Dojazdowa 14, wykonawce Przedsiebiorstwo Komunikacji
Samochodowej spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Elblagu, ul.
Grunwaldzka 61 tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Komunikacji Autobusowej spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Elblagu, ul. Dojazdowa 14 na rzecz
zamawiajgcego Zarzad Komunikacji Miejskiej w Elblagu spotka z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedziba w Elblagu, ul. Browarna 90 kwote 3 600 zi. 00 gr.
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) z tytutu zwrotu kosztéw zastepstwa
prawnego

2.3. zasgdza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Elblagu, ul. Grunwaldzka 61 na rzecz
zamawiajgcego Zarzad Komunikacji Miejskiej w Elblagu spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibgq w Elblagu, ul. Browarna 90 kwote 3 600 zi. 00 gr.
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) z tytutu zwrotu kosztéw zastepstwa

prawnego

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

Czlonkowie: = .ieeivinnenns
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Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
$wiadczenie ustug publicznego transportu zbiorowego w zakresie komunikacji miejskiej na
terenie Gminy Miasto Elblag i gmin sasiadujacych zostato wszczetego przez zamawiajacego
Zarzad Komunikacji Miejskiej w Elblagu spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Elblagu, ul. Browarna 90 ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14 sierpnia 2013r. za numerem 2013r.
W dniu 29 pazdziernika 2013r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyniku
postepowania.
W ramach pakietu 1 zamawiajacy zawiadomit, ze uniewaznit swojg czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 1 pazdziernika 2013r., zas postepowanie w tej czesci uniewaznit na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. t.j. z 2013r. poz. 907 — dalej ustawy). Wskazat, ze w ramach tego pakietu zostata
ztozona tylko jedna oferta tj. oferta Przedsiebiorstwa Komunikacji Autobusowej ,PKA” spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Elblagu, ul. Dojazdowa 14. Oferte te
zamawiajacy odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy, gdyz zostata ztozona przez
wykonawce wykluczonego z postepowania. Jako uzasadnienie wykluczenia wykonawcy
zamawiajacy podat art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy i wskazat rozdziat VIl siwz podnoszac, ze dla
pakietu nr 1 zadat wadium w wysokosci 250 000zt., ktére mogto by¢ wniesione w pienigdzu,
poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
z tym, ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym, w gwarancjach bankowych,
w gwarancjach ubezpieczeniowych, w poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych
mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000r. o utworzeniu Polskiej Agenciji
Rozwoju Przedsiebiorczosci. Zamawiajacy wskazat nr konta bankowego na ktoére miato by¢
wnoszone wadium w formie pienieznej przelewem, za$ dla innych form wnoszenia wadium
zgdat zdeponowania oryginatu dokumentu w kasie zamawiajacego.
Zamawiajgcy wskazat, ze Przedsiebiorstwo Komunikacji Autobusowej ,PKA” sp. z 0.0. w
formularzu ,OFERTA — PAKIET 1” podato ,wadium o wartosci 250 000 zt. zostato wniesione
w formie kompensata salda” Os$wiadczenie o potraceniu (dokument potwierdzajacy
whiesienie wadium z dnia 20 wrze$nia 2013 r.) zostat zdeponowany w kasie zamawiajacego.
W jego tresci Przedsiebiorstwo Komunikacji Autobusowej ,PKA” sp. z 0.0. zlozyto
oswiadczenie, iz ,(...) na podstawie art. 498 KC oswiadczamy, ze potracamy nasza
wierzytelnos¢ z wierzytelnosci (wyzej opisane) przystugujace ZKM Spéice z 0.0. Wskutek

potracenia obie wierzytelnosci umarzajg sie nawzajem do wysokosci wierzytelnosci nizszej a
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co za tym idzie wadium wymagane w wyzej opisanym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego w kwocie 250 000 zt (...) dla Pakietu Nr 1 uwazamy za wniesione
w ten sposob, a warunek opisany w rozdziale VIII pkt 1 SIWZ za spetniony.”.
Zamawiajgcemu nie stuzy przy tym uprawnienie do wskazywania dozwolonych i
aprobowanych przezeh form wadium. Prawo zamowien publicznych przewiduje bowiem
zamkniety katalog form, w jakich moze by¢ wniesione wadium w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia. Podstawowa forma jest pienigdz, ale oprécz niego istnieje mozliwosc
ustanowienia zabezpieczenia w postaci poreczen bankowych, gwarancji bankowych lub
ubezpieczeniowych oraz poreczen dokonywanych przez Polskg Agencje Rozwoju
Przedsiebiorczosci. Wadium nie moze by¢ wniesione w szczegolnosci w papierach
wartosciowych — akcjach, obligacjach, czekach czy innych. Nie moze takze wykonawca
dokonac¢ potracenia istniejgcej wierzytelnosci wzgledem zamawiajacego, gdyz ustawa
ustawy takiej mozliwosci (wniesienia wadium wskutek potracenia) nie przewiduje. Wadium
jest bowiem szczeg6lng forma zabezpieczenia, do ktérego nie moga mie¢ zastosowania
przepisy kodeksu cywilnego o potraceniu (art. 498-505 k.c.). Wykonawca nie moze wiec
wnie$¢ skutecznie wadium dokonujac potracenia wiasnej wierzytelnosci wobec
zamawiajgcego z wierzytelnosciag zamawiajacego wobec wykonawcy dokonujgcego
potracenia. Wadium nie jest bowiem naleznoscig, ktéra mozna potraci¢, nie jest tez
wierzytelnoscia, kitdrej zamawiajacy moze dochodzi¢ sgdownie, jak i nie ma ono charakteru
realnego. ,Whniesienie wadium w innej formie, w szczeg6lnosci w formie blokady kwoty
wymaganej jako wadium z naleznosci wynikajacej z konkretnej faktury (...) rbwniez 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
(taka forma nie jest natomiast potracenie) i r6zne czesci wadium wptaci¢ w sposob
odmienny. Wadium wnoszone w pienigdzu powinno zosta¢ wptacone przelewem na
rachunek bankowy wskazany przez zamawiajagcego w SIWZ i ogtoszeniu. Tymczasem
Przedsiebiorstwo Komunikacji Autobusowej ,PKA” sp. z o0.0. w tresci zlozonej oferty
oswiadczyto, iz ,Wadium o wartosci 250.000,00 zt zostato wniesione w formie kompensata
salda”. Dotaczyto : oswiadczenie o potraceniu z dnia 20.09.2013r. oraz oswiadczenie z dnia
01.10.2013r. o woli zaliczenia naleznosci ze wskazanych w nim faktur na poczet wadium.
Zatem wedtug zamawiajgcego wadium nie zostato wniesione dla pakietu 1 w zadnej z form
przewidzianych w art. 45 ust. 6 ustawy.

Zamawiajacy opisat takze wynik postepowania w zakresie pakietu nr 2 — ktéry pozostaje
poza sporem.

W zakresie pakietu nr 3 zamawiajgcy zawiadomit, ze uniewaznit swojg czynnos¢ wyboru

oferty najkorzystniejszej z dnia 1 pazdziernika 2013r. tj. oferty Przedsiebiorstwa Komunikacji
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Samochodowej w Elblagu sp. z 0.0. i dokonat ponownego badania i oceny ofert, na skutek
ktérego wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy Arriva Sp. z 0.0. z siedzibg w
Toruniu, za$ oferte wykonawcy Przedsigbiorstwa Komunikacji Samochodowej w Elblagu sp.
Z 0.0. odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy jako pochodzacg od wykonawcy
wykluczonego z postepowania. Jako podstawe wykluczenia podat art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy,
za$ w uzasadnieniu faktycznym przedstawit identyczng argumentacje faktyczng i prawng
jako w odniesieniu do wykonawcy Przedsiebiorstwo Komunikacji Autobusowej ,PKA” sp. z
0.0.

Sygn. akt KIO 2591/13

W dniu 7 listopada 2013r. odwotanie wnidést wykonawca Przedsiebiorstwo Komunikaciji
Autobusowej sp. z 0.0. Odwotanie dotyczyto czynnosci zamawiajgcego dokonanych w
postepowaniu w zakresie czesci przedmiotu zamdwienia tj. pakietu nr 1. Odwotanie zostato
podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 2
listopada 2013r. udzielonego przez cztonka zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego
do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania.

Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajagcemu w dniu 7 listopada 2013r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie :

1. Art. 7 ust. 3, art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy i art. 14 ustawy w zw. z art. 60 kc i art. 61 § 1
kc poprzez wykonanie czynnosci niedopuszczalnej przez ustawe, a polegajacej na
uniewaznieniu czynnosci wyboru i dokonywanie ponownego badania ofert , skutkujacej
pozbawieniem zamawiajgcego udziatu w postepowaniu o udzielenie zamolwienia
publicznego,

2. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
poprzez ich zastosowanie i uniewaznienie postepowania o zamdwienie publiczne,
wykluczenie odwotujacego i odrzucenie jego oferty , przy dokonywaniu ponownego badania
oferty nr 7 przez zamawiajgcego o czym zostat poinformowany odwotujacy pismem z dnia
29.10.2013r. w sytuacji, gdy zamawiajacy z dniem 1.10.2013 r. dokonat juz wyboru jako
oferty najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa Komunikacji Autobusowej spétka z o.0. i
ztozyt mu oswiadczenie o jej wyborze .

Whiost :

1. 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego
wymienionych w zawiadomieniu z dnia 29.10.2013 r. - polegajace na uniewaznieniu
czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego oraz dokonaniu ponownego
badania oferty i uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
odrzuceniu oferty odwotujacego sie , nastepnie jego wykluczeniu

2. 0 zasadzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujacego sie kosztow postepowania

odwotawczego - wpisu uiszczonego od wniesionego odwotania.



Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jego oferta byta
jedyng ztozona w tym postepowaniu przetargowym , za$ jedynym kryterium oceny byta cena
a zaoferowana cena miescita sie w $rodkach przeznaczonych przez zamawiajgcego na
realizacje spornego zamdwienia , co oznacza , ze uzyskatby niniejsze zamdwienia , gdyby
zamawiajacy nie dokonat niezgodnej z prawem czynnosci opisanych w niniejszym
odwotaniu. Sprzeczne z prawem dziatanie zamawiajgcego wykraczajace poza zapisy ustawy
doprowadzi¢ moga do szkody po stronie wykonawcy, w postaci nieuzyskania zamowienia.

W uzasadnieniu podniést, ze w dniu 01.10.2013 r. otrzymat pismo zamawiajacego z dnia
01.10.2013 r., w ktérym zawiadomit on odwotujacego sie, ze jego oferte oznaczong nr 7
zlozong w w/w przetargu wybrano jako najkorzystniejsza. Nikt nie ztozyt odwotania o
dokonanego wyboru. Jako dow6d powotat zawiadomienie z dnia 01.10.2013 r.

Nastepnie w zwigzku z tym , ze uptyngt minimalny okres oczekiwania na zawarcie umowy
odwotujacy sie pismem z dnia 23.10.2013 r. wezwat zamawiajgcego do zawarcia umowy w
ramach pakietu nr 1, kopie tego wezwania przedstawit jako dowod.

Zamawiajgcy nie przystgpit do zawarcia umowy, a po uptywie paru dni faxem w dniu
29.10.2013 r. a nastepnie poczta odwotujgcy otrzymat jego pismo datowane na dzien
29.10.2013 r., w ktérym zamawiajacy informuje o tym , ze uniewaznit czynnos$¢ wyboru jako
najkorzystniejszej oferty odwotujgcego oraz dokonat ponownego badania oferty i uniewaznit
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego oraz odrzucit oferte odwotujacego sie , a
nastepnie go wykluczyt z postepowania. Jako dowdd odwotujacy powotat informacje o
wyniku postepowania z dnia 29 pazdziernika 2013r. W ocenie odwotujacego powyzsze
czynnos$ci zamawiajgcego opisane w zawiadomieniu z dnia 29.10.2013 r. zostaty dokonane z
naruszeniem przepiséw ustawy prawo zamowien publicznych, co miato wyptyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Wskazat, ze nie byto podstaw do niewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
ztozonej przez odwotujacego sie i do dokonania ponownego badania oferty. Wybér oferty w
postepowaniu 0 zaméwienie publiczne winien zosta¢ dokonany po zastosowaniu badania i
oceny ofert , w oparciu o zastosowanie procedur przewidzianych w ustawie. Wynikiem tego
etapu badania ofert ztozonych w postepowaniu przetargowym, byta informacja z dnia
01.10.2013 r. skierowana do odwotujacego o wyborze jego oferty jako najkorzystniejsze;.
Kolejne zawiadomienie z dnia 29.10.2013 r. zmieniato dotychczasowe oswiadczenie
zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu czynnosci
wyboru oferty jest niezgodna z ustawa. Ustawa w zadnym ze swych przepiséw nie zawiera
takiej instytucji czy tez samodzielnego uprawnienia dla zamawiajgcego. Ustawa postuguje
sie jedynie pojeciem uniewaznienia postepowania (np: art. 20 ust. 3 , 93 ust. 1) , a nie

uniewaznieniem wyboru oferty najkorzystniejszej. Jedynie taka sytuacja mozliwa jest w
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przypadku wniesienia odwotania i jego uwzglednienia przez zamawiajagcego zgodnie z art.
186 ust. 2 uzp. Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 01.10.2013 r.
pociggato za sobg okreslone skutki prawne, przede wszystkim dla zamawiajacego. Powstat
bowiem stosunek zobowigzaniowy pomiedzy zamawiajgcym i wykonawca, majacy charakter
umowy przedwstepnej (art. 389 § 1 KC), co dla zamawiajagcego oznacza koniecznos¢
zawarcia umowy. Pomiedzy ocena, skutkujacg zawiadomieniem z dnia 01.10.2013 r. a
kolejnym oswiadczeniem zamawiajgcego z dnia 29.10.2013 r. nie nastapito zadne zdarzenie
czy okolicznosci skutkujace zmiang stanowiska przez zamawiajacego . Do dnia 1.10.2013 r.
zamawiajgcy dokonat wedtug odwotujgcego petnej oceny ztozonej oferty, zwracat sie o
wyjasnienie kwestii zarachowania na wadium srodkéw pozostawionych w jego posiadaniu. W
ocenie odwotujgcego sie nalezy poprzez art. 14 uzp odwota¢ sie do przepisdw kodeksu
cywilnego . Zawiadomienie z dnia 01.10.2013 r. stanowi o$wiadczenie woli zamawiajacego,
ktore zostato doreczone odwotujacemu sie i stanowi informacje o tym , ze jego oferta zostata
przyjeta (art. 60 kc i 61 § 1 kc ). Kolejne o$wiadczenie z dnia 29.10.2013 r. doreczone, po
ztozeniu o$wiadczenia z dnia 01.10.2013 r. nie moze wywiera¢ zadnych skutkéw prawnych
zgodnie bowiem z art. 61 § 1 kc oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest
ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposdb, ze mogta zapoznac sie z jego trescia.
Odwotanie takiego oswiadczenia jest skuteczne, jezeli doszio jednoczesnie z tym
o$wiadczeniem lub wczesniej. Z brzemienia art. 14 uzp wynika, ze w wypadku
nieuregulowania danej kwestii w przepisach ustawy, nalezy zastosowac¢ kodeks cywilny
wprost, a wiec bez uwzgledniania odmiennosci, na jakie natrafia sie na gruncie ustawa.
Ustawodawca nie uzyt tu wyrazu "odpowiednio" co oznaczatoby stosowanie danych
przepiséw wprost, czesciowo lub w ogdle ich niestosowanie w zaleznosci od odrebnosci
danej dziedziny prawa w stosunku do przepisow ogdlinych, ktére stosuje sie odpowiednio.
Wskazac tez nalezy na legalng definicje postepowania o udzielenie zaméwienia okreslong w
art. 2 pkt 7 a ustawy, ktéra wskazuje, ze nalezy przez nie rozumie¢ postepowanie
wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia o zamdéwieniu lub przestania zaproszenia do
sktadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty
wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego, lub - w
przypadku trybu zamowienia z wolnej reki - wynegocjowania postanowien takiej umowy (
wyrok KIO z dnia 09.11.2011 r. sygn. KIO 2314/11) . Dlatego tez na zamawiajacym cigzy
obowigzek wynikajacy z art. 92 ust. 1 pkt 1 wskazujacy na to , ze niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajacy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty, o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe (firme) albo imie i nazwisko,
siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano.
Rownoczesnie tez w Swietle pkt 2 i 3 powotanego ustepu wskazuje sie na wykonawcow,

ktérych oferty odrzucone Iub wykonawcéw ktérzy zostali wykluczeni. Zachowanie
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zamawiajgcego z dnia 01.10.2013 r. spetniato te wymogi . Biorac powyzsze pod uwage
odwotujacy stwierdzit, ze momentem zakonczenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego jest chwila dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty. Majac na uwadze, ze
uniewaznienie czynnosci wyboru i ponowna ocena ofert zostato dokonane z naruszeniem
przepisow ustawy, brak byto podstaw ze strony zamawiajacego do zastosowania art. 93 ust.
1 pkt. 1 ustawy i uniewaznienia postepowania, a takze art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy poprzez
wykluczenie odwotujacego z postepowania oraz zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
poprzez odrzucenie oferty nr 7.

Nie zaleznie od powyzszych kwestii, ktére maja pierwszoplanowe znaczenie dla oceny
czynnosci zamawiajgcego, sprawa oceny wniesienia wadium byta juz zaakceptowana
pozytywnie dla odwotujgcego sie przed przestaniem zawiadomienia z dnia 01.10.2013 r.
.Odwotujacy wadium przekazat zamawiajagcemu poprzez dyspozycje przekazania srodkéw
pienieznych z dnia 20.09.2013r. Wbrew obecnie prezentowanemu stanowisku nie ma
znaczenie jaki podmiot i w jaki spos6b dokona przekazania zamawiajgcemu wadium. Istotne
jest , aby zamawiajacemu zostaty przekazane srodki pieniezne i aby mogt dysponowac tymi
Srodkami w okresie trwania postepowania przetargowego . Wskaza¢ nalezy na dyspozycje
art. 45 ust. 1 ustawy o zamdwieniach publicznych, ktéry méwi o wnoszeniu wadium,
okreslenie to powtarza sie takze w w ustepie 2, 3 i 6 tego artykutu . Pojecie to zdaniem
odwotujgcego jest szersze od ujecia wptaty na rachunek bankowy. Okresla ona bowiem
szeroko forme przekazania zamawiajacemu srodkoéw pienieznych. Wskazat na wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z 2010-03-11, KIO/UZP 141/10 , w kitérym stwierdza sie , ze
"Istotne jest to, iz wadium zostato wniesione w formie, ktéra zostata dopuszczona na mocy
przepisu art. 45 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Sposob przekazywania
pieniedzy na poczet wadium, okreslony w art. 45 ust. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych
nie moze dyskwalifikowaé prawidtowosci zabezpieczenia oferty." Takie stwierdzenia
prowadzg odwotujagcego do wniosku, ze istotne jest oparcie interpretacji powotanego
przepisu przez wszystkim na wyktadni celowosciowej wskazujacej na cel jaki ustawodawca
przypisuje instytucji wadium w przetargach. Odwota¢ sie tez nalezy do art. 358" § 1 kc , jezeli
przedmiotem zobowigzania jest suma pieniezna, spetnienie $wiadczenia nastepuje przez
zaptate, co w praktyce oznacza przekazanie okreslonej iloSci pieniedzy z majatku dtuznika
do majatku wierzyciela. Co w niniejszej sprawie miato miejsce bowiem $rodki pieniezne
nalezne wykonawcy od zamawiajacego z innego tytutu prawnego (umowy) zostaty
przekazane mu na poczet wadium . Reasumujac istotne jest bowiem to, iz wadium zostato
wniesione w formie, ktéra zostata dopuszczona na mocy przepisu art. 45 ust. 6 pkt 1 ustawy
o zamoéwieniach publicznych, bowiem w dyspozycji zamawiajacego pozostaty srodki
pieniezne oferenta. Sposéb przekazywania pieniedzy na poczet wadium nie moze w zaden

sposéb dyskwalifikowa¢ oferty. Nalezy bowiem podkreslic, iz nie ma on wptywu na
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skuteczno$¢ zabezpieczenia roszczen zamawiajgcego. Cel ustanowienia wadium w zaden

sposo6b, wedtug odwotujgcego, nie zostanie naruszony.

W dniu 14 listopada 2013r. zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie zadajac jego
oddalenia w catosci i 0 zasadzenie od odwotujacego na rzecz zamawiajgcego kosztow
postepowania w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu zamawiajacy wskazat, ze postepowanie zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy zostato uniewaznione, poniewaz oferta odwotujgcego, ktéry stosownie do art. 24 ust.
2 pkt 2 ustawy zostat wykluczony, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy zostata odrzucona.
Konstrukcja wskazanych przepiséw naktada na zamawiajgcego obowigzek okreslonego
dziatania, nie dajac mu innej mozliwosci. W zwigzku z tym, gdyby zamawiajacy nie dokonat
zaskarzonych przez odwotujacego czynnos$ci, naruszytby prawo. Podnidst, ze wymagat
whiesienia wadium w formach okre$lonych w art. 45 ust.6 ustawy. Katalog form w jakich
wadium moze by¢ wnoszone jest zamkniety, oznacza to ze przepisy nie przewidujg
mozliwosci wniesienia wadium w formie ztoZzenia oswiadczenia o potrgceniu wierzytelnosci.
Nie mozna réwniez wbrew twierdzeniom odwotujgcego uznac, ze doszto do wniesienia przez
niego wadium w formie pienieznej.

Kwestia potracenia uregulowana jest w art. 498 par. 1 k.c, zgodnie z ktérym gdy dwie osoby
sq jednoczesnie wzgledem siebie dtuznikami i wierzycielami, kazda z nich moze potracic¢
swojg wierzytelnos¢ z wierzytelnosci drugiej strony, jezeli przedmiotem obu wierzytelnosci s
pienigdze lub rzeczy tej samej jakosci oznaczone tylko co do gatunku, a obie wierzytelnosci
sg wymagalne i mogg by¢ dochodzone przed sadem lub przed innym organem panstwowym.
Oznacza to, ze aby mogto dojs¢ do potrgcenia musza zostaé spetnione nastepujace
przestanki: dwie osoby muszg by¢ wzgledem siebie dtuznikami i wierzycielami, przedmiotem
obu wierzytelnosci muszg by¢ pienigdze lub rzeczy tej samej jakosci oznaczone co do
gatunku, obie wierzytelnosci muszg by¢ wymagalne i moga by¢ dochodzone przed sadem
lub innym organem panstwowym. Przestania te nie zaistniaty w przedmiotowym przypadku,
poniewaz celem wadium jest zabezpieczenie oferty, dlatego jezeli nie zajdg wyjatki
przewidziane w art. 46 par. 4a i 5 ustawy do zatrzymania wadium, takie jak uchylanie sie
przez wykonawce od zawarcia umowy, wadium podlega zwrotowi. Natomiast istotg
potracenia jest zgodnie z art. 498 par. 2 k.c. wzajemne umorzenie sie wierzytelnosci do
wysokosci wierzytelnosci nizszej. Dlatego, wedtug zamawiajacego, nie mozna przyjac, ze
mogtoby w przedmiotowej sytuacji dojs¢ do potracenia. Nasuwa sie bowiem pytanie jak w
przypadku, gdyby oferta odwotujgcego nie zostata wybrana miatby zachowaé sie
zamawiajgcy? Gdyby zamawiajacy zatrzymat wadium naruszytby art. 46 ustawy, nakazujacy
jego zwrot. Zwracajac je naruszytby natomiast art. 498 k.c. i istote potrgcenia. Tym samym

nie mozna réwniez stwierdzi¢, ze zamawiajacy jest wierzycielem odwotujgcego, wadium nie
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jest bowiem wierzytelnoscia, ktéra moze byé dochodzona przed sadem, nie ma takze cechy
wymagalnosci.

W przypadku niewniesienia wadium zamawiajacy wyklucza wykonawce. Taka sytuacja miata
miejsce w przedmiotowej sprawie, odwotujacy wniést wadium w niedozwolonej formie, co
jest rownoznaczne z jego niewniesieniem. Dlatego zamawiajacy zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy wykluczyt odwotujacego z udziatu w przetargu, a tym samym zmuszony byt
stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy odrzuci¢ jego oferte. W zwigzku z tym, ze oferta
odwotujgcego byta jedyna, postepowanie musiato zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 zostac
uniewaznione.

Podkreslit, ze jego dziatanie znalazio swoje podstawy w orzeczeniu Krajowej Izby
Odwotawczej (dalej KIO) z dnia 17 pazdziernika 2013 r., w sprawie KIO 2362/13,
dotyczacym tego samego postepowania o udzielenie zaméwienia - pakietu nr 2, w ktérym
nakazano zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum firm
Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Elblagu sp. z 0.0. oraz Przedsigbiorstwa
Komunikacji Autobusowej Sp. z 0.0. oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, a
takze wykluczenie oferty Konsorcjum. Sposéb w jaki wniesiono wadium w rozpoznanym
przypadku byt analogiczny do sposobu wniesienia wadium w przedmiotowej sprawie. Skoro
Krajowa Izba Odwotawcza w odniesieniu do pakietu nr 2 uznata, ze wadium zostato
wniesione w niedozwolony sposéb mozna domniemywacé, ze wybor oferty zabezpieczonej
wadium w formie potracenia w stosunku do pakietu nr 1 réwniez bytby wadliwy i dokonany z
naruszeniem przepisow.

Mimo, ze zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, uwaza, ze nie byt
zobowigzany do zawarcia umowy. Przepisy ustawy nie okreslajg terminu w jakim powinna
zosta¢ zawarta umowa. Termin zawarcia umowy okreslony zostat w art. 25 ust. 1 ustawy z
dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz.U.2011.5.13 z p. zm.) i
wynosi 30 dni od dnia przekazania zawiadomienia o wyborze oferty. Zamawiajacy zatem
przed uptywem wskazanego terminu uniewaznit postepowanie. Mozliwos¢ taka ugruntowana
jest w orzecznictwie KIlO, ktére uznaje ze jesli zamawiajacy zauwazyt swoj btad miat prawo,
a nawet obowigzek go naprawi¢ np. wyrok z dnia 28 wrzesnia 2012 r. sygn. akt KIO/UZP
1974/12, wyrok z dnia 22 sierpnia 2011 r. sygn. akt KIO/UZP 1689/11, wyrok z dnia 10
pazdziernika 2012 r. sygn. akt KIO 2037/12, KIO 2047/12, wyrok z dnia 23 wrzesnia 2010 r.
sygn. akt KIO 1939/10, wyrok z dnia 21 czerwca 2011 r. sygn. akt KIO 1231/11.
Zamawiajacy podniést, ze zawierajgc umowe z odwotujacym moégtby narazi¢ sie na
mozliwo$¢ uniewaznienia umowy w trybie art. 146 ust. 6 ustawy, zgodnie z ktérym Prezes
Urzedu Zaméwien Publicznych moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z

naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Na
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podstawie art. 161 ustawy Prezes Urzedu moze réwniez przeprowadzi¢ kontrole udzielania
zamoOwien. Celem kontroli jest sprawdzenie zgodnosci postepowania o udzielenie
zamowienia z przepisami ustawy. Co wiecej Zamawiajacy narazitby sie na kary przewidziane
w ustawie z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (dalej undfp). Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest naruszenie
przepiséw o zamdwieniach publicznych w inny sposdb niz okreslony w ust. 1 i 1b, jezeli
miato ono wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, chyba ze nie
doszto do udzielenia zaméwienia publicznego (art. 17.1c undfp). Zamawiajacy wskazat takze
na wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2010 r. sygn. akt KIO 2685/10 i 2686/10. Dlatego w Swietle
przywotanych przepiséw, jedynym mozliwym rozwigzaniem, zdaniem zamawiajacego byto

wykluczenie odwotujacego, odrzucenie jego oferty i uniewaznienie postepowania.

Sygn. akt KIO 2593/13

W dniu 7 listopada 2013r. Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Elblagu sp. z o.0.
wniosto odwotanie. Odwotanie zostalo podpisane przez petnomocnika dziatajacego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 6 listopada 2013r. udzielonego przez prezesa zarzadu
jednoosobowego ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentaciji,
zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 8 listopada 2013r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 2 pkt 7a ustawy poprzez: uniewaznienie czynnosci wyboru jego oferty,
przystgpienie do ponownego badania i oceny ofert, odrzucenie oferty odwotujacego,
wykluczenie odwotujacego z postepowania o udzielenie zamdwienia i wybdr oferty
Wykonawcy Arriva Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu, ktére to
czynnos$ci miaty miejsce po zakonczeniu postepowania o udzielenie zaméwienia;

2. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Arriva Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w sytuacji w ktérej
oferta najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia byta oferta odwotujgcego;

3. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy poprzez wykluczenie odwotujacego z
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pomimo tego, ze postepowanie o
udzielenie  zamdwienia  publicznego  zostatlo  zakonczone  czynnoscia — wyboru
najkorzystniejszej oferty i brak byto podstawy prawnej do ponownego badania i oceny ofert;
4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy poprzez odrzucenie oferty odwotujacego
pomimo tego, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato zakohczone
czynnoscig wyboru najkorzystniejszej oferty i brak byto podstawy prawnej do ponownego
badania i oceny ofert;
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5. naruszenie art. 7 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
poprzez uniewaznienie czynnosci wyboru oferty odwotujacego, przystgpienie do ponownego
badania i oceny ofert, odrzucenie oferty odwotujacego, wykluczenie odwotujacego z
postepowania o udzielenie zamoOwienia i wybdér oferty wykonawcy Arriva Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu, ktére to czynnosci miaty miejsce po
zakonczeniu postepowania o udzielenie zamdwienia pomimo braku podstawy prawnej do

dokonania tych czynnosci;

Whniést o:

1. uniewaznienie czynnosci ponownego badania i oceny ofert;

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3. uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego z postepowania o0 udzielenie
zaméwienia;

4. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy Arriva Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu;

5. nakazanie zamawiajacemu zawarcia z odwotujgcym umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

W uzasadnieniu podniost, ze w ramach Pakietu nr 3 zamawiajacy dokonat wyboru jego
oferty.

W dniu 17 pazdziernika 2013 r. Krajowa Izba Odwotawcza (,KIO”) w sprawie o sygn. akt:
KIO 2363/13 wydata wyrok, w ktérym nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru oferty w
ramach Pakietu nr 2 ziozonej wspdlnie przez PKS w Elblagu oraz Przedsiebiorstwo
Komunikacji Autobusowej Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (tacznie zwane
.Konsorcjum”). W uzasadnieniu do niniejszego wyroku KIO wskazata na nieskuteczne
whniesienie wadium przez Konsorcjum i w konsekwencji koniecznos¢ odrzucenia wniesionej
przez wykonawce oferty. Zaistniata sytuacja byta wynikiem ztozenia przez Konsorcjum jako
wadium oswiadczenia o potraceniu wierzytelnosci przystugujacej PKS w Elblaggu w stosunku
do zamawiajgcego. W zwigzku z wydaniem w/w orzeczenia (ktére jak wskazano powyzej
dotyczyto Pakietu nr 2), Zamawiajacy w dniu 29 pazdziernika 2013 r. dokonat nastepujacych
czynnosci:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty odwotujacego
dla Pakietu nr 3 oraz dokonat ponownego badania i oceny ofert - przy czym zamawiajacy nie
podat podstawy prawnej tej czynno$ci;

2. wybrat jako najkorzystniejszg oferte Arriva sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu - na
podstawie art. 92 ust. 1 PZP;

3. odrzucit oferte odwotujgcego - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5 PZP;

4. wykluczyt odwotujacego z postepowania o udzielenie zamowienia - na podstawie art.
24 ust. 2 pkt. 2 PZP.
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I. Stanowisko Odwotujacego

Wedtug odwotujacego zamawiajacy nie byt uprawniony do uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej. Czynnos¢ ta zostata dokonana bez
podstawy prawnej oraz po zakonczeniu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Zamawiajacego nie upowazniato do dokonania tej czynnosci orzeczenie KIO wydane na
skutek odwotania ztozonego przez innego wykonawce w ramach Pakietu nr 2. W celu
unikniecia niejasnosci odwotujacy juz w tym miejscu przyznaje, ze réwniez w ramach
ubiegania sie o udzielnie zamoéwienia w ramach Pakietu nr 3 nie dochowat wtasciwej formy
wniesienia wadium. Rzecz jednak w tym, ze zdaniem odwotujacego pomimo tego faktu, po
dokonaniu czynnosci wyboru jego oferty jako oferty najkorzystniejszej zamawiajacy nie
wskazat podstawy prawnej do uniewaznienia tej czynnosci, gdyz jedynymi legalnymi
Srodkami stuzgcymi wzruszeniu tej czynnosci sg srodki wymienione w PZP, tj. odwotanie
innego wykonawcy, uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie art.
93 PZP, uniewaznienie umowy na podstawie art. 146 PZP lub wybér oferty najkorzystniejszej
sposréd pozostatych ofert na podstawie art. 94 ust. 3 PZP. Jest za$ rzecza bezdyskusyjng
ze zadna z tych sytuacji w niniejszej sprawie nie wystapita.

Odwotujagcemu znane sg rzecz jasna orzeczenia, w ktorych KIO przyznaje zamawiajagcemu
prawo do samoistnego podjecia decyzji o uniewaznieniu lub powtérzeniu dokonanych przez
siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie zaméwienia (np. wyrok z dnia 31 maja
2012 r., sygn. KIO 1404/10) niemniej jednak kwestia dopuszczalnosci samodzielnego
wzruszania przez Zamawiajgcego dokonywanych przez niego czynnosci wydaje sie by¢ nad
wyraz dyskusyjng, za$ pogtebiona analiza problemu poprzez analize warstwy jezykowe;j
PZP, dokonanie wyktadni systemowej wewnetrznej przepisow PZP, wyktadni systemowej
zewnetrznej oraz wyktadni celowosciowej przepisow PZP prowadzi raczej do wniosku, ze
takie samodzielne wzruszanie przez zamawiajacego wilasnych czynnosci jest
niedopuszczalne.

Wykazanie niedopuszczalnosci uniewaznienia czynnosci wyboru najlepszej oferty (co
odwotujacy starat sie uczyni¢ w dalszej czesci uzasadnienia) sprawi, ze w petni uzasadnione,
a nawet bezdyskusyjne, okaza sie kolejne zarzuty stawiane w niniejszym odwotaniu, tj.
zarzuty naruszenia prawa poprzez powtdrne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert,
zwigzane z tg czynnoscig odrzucenie oferty odwotujacego, wykluczenie odwotujacego z
postepowania o udzielenie zamdwienia oraz wybor oferty wykonawcy Arriva Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu.

Odwotujacy podnidst, ze zaden przepis ustawy nie przyznaje zamawiajacemu prawa do
samoistnego  wzruszania wifasnych czynnosci w przypadku stwierdzenia przez
zamawiajgcego, ze dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone blizej nieokreslong wada.
Ustawa naktada na zamawiajgcego obowigzek uniewaznienia nawet catego postepowania o
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udzielenie zamdwienia publicznego, niemniej jednak wowczas ustawa wyraznie okresla
przestanke, ktéra powinna sie z isci¢, aby zaistniata konicznos¢ uniewaznienia postepowania
(np. art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP). W warstwie jezykowej ustawy brak jest wiec podstawy aby
przyja¢, ze w przypadku stwierdzenia, wadliwosci okreslonej czynnosci zamawiajacego,
zamawiajgcy moze samoistnie te czynnos¢ powtorzy¢ bez koniecznosci powotywania sie na
ktorys z konkretnych przepiséw ustawy, jak np. art. 93 ust. 1 pkt. 7. Brak podstawy prawnej
do dokonania takiej czynnosci jest zresztg wprost widoczny w pismie zamawiajgcego z dnia
29 pazdziernika br. W pismie tym zamawiajacy dokonat 4 czynnosci i prawie do kazdej z nich
zamawiajgcy podat podstawe prawng. Nie podano podstawy prawnej tylko do jednej sposréd
tych 4 czynnosci (za to najwazniejszej), tj. do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
odwotujacego.

Ustawa PZP okresla ,zasady i tryb udzielania zamowien publicznych, srodki ochrony
prawnej, kontrole udzielania zaméwien publicznych oraz organy wtasciwe w sprawach
uregulowanych w ustawie (art. 1)”. Przepis jest jasny. Ustawa jest wytacznym zrodtem
prawa, ktére reguluje procedury zwigzane z udzieleniem zaméwienia publicznego oraz
okresla w sensie ustrojowym organy wifasciwe do realizowania tych procedur. Ustawa
okres$la rzecz jasna zasady kontroli udzielania zamoéwien publicznych (co wynika wprost z
cytowanego przepisu). Jesli chodzi o wprowadzone ustawg s$rodki kontroli zamoéwien
publicznych w szerokim tego stowa znaczeniu to w kontekscie niniejszej sprawy nalezy
zwréci¢ uwage, ze ustawa okresla procedure wzruszenia czynnosci wyboru przez
zamawiajgcego oferty najkorzystniejszej. Jest to oczywiscie odwotanie do KIO. Ustawa
szczegOtowo okre$la przy tym wymagania formalne odwotania, termin i sposéb jego
wniesienia itd. Dalej ustawa przewiduje sankcje niewaznosci umowy o udzielenie
zamdwienia publicznego w przypadku wystgpienia jednej z przestanek okreslonych w art.
146 ust. 1 PZP oraz kompetencje Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do wystgpienia do
sqdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktdére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania (art. 146 ust. 6 PZP w zw. z art. 168 pkt. 3 PZP). Nalezy
rowniez wskazaé, ze ustawa przewiduje rowniez dla samego zamawiajgcego obowigzek
uniewaznienia postepowania przetargowego w przypadku ziszczenia sie jednej z przestanek
okreslonych w art. 93. W zwigzku z tym nalezy wskazac¢, ze zawarte w art. 1 ustawy PZP
stwierdzenie, ze ten akt prawny okresla mechanizmy kontroli prawidtowos$ci udzielania
zamoéwien publicznych nie jest gotostowne, gdyz ustawie faktycznie okreslono procedury
tejze kontroli oraz przestanki wzruszania czynnosci zamawiajgcego (w tym nawet czynnosci
zawarcia umowy). Dlatego w tym miejscu odwotujacy stawia pytanie. Dlaczego i na jakiej
podstawie prawnej uzasadnia sie mozliwos¢ samoistnego wzruszania wtasnych czynnosci

przez zamawiajgcego w przypadkach nieokreslonych wprost w ustawie PZP, skoro ustawa
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wyraznie reguluje przestanki i tryby wzruszania tych czynnosci? W ocenie odwotujacego brak
takiej podstawy prawnej i brak logicznego uzasadnienia takich czynnosci. Skoro bowiem
ustawa okresla tryby i przestanki wzruszania czynnosci zamawiajgcego to nie wystepuje tu
jakakolwiek luka w prawie, ktéra uzasadniataby dopuszczalno$¢ podejmowania czynnosci
niewyartykutowanych wprost w tresci ustawy. Zatozenie, ze oprécz przestanek i trybéw
wzruszania czynnosci zamawiajgcego opisanych wprost w tresci ustawy jest jeszcze ogdlne,
niewynikajacy z warstwy jezykowej ustawy obowigzek natozony na zamawiajgcego
wzruszania wtasnych czynnosci jest wiec sprzeczne z regutg racjonalnosci ustawodawcy.
Takie rozumowanie zaktada bowiem, ze opr6cz wymienionych w sposob enumeratywny w
ustawie przestanek uzasadniajgcych wzruszenie czynnosci zamawiajgcego ustawodawca
natozyt na zamawiajgcego obowigzek uchylania wtasnych czynnosci réwniez w przypadkach
innego naruszenia prawa niz ustawodawca okreslit to w ustawie.

Taka interpretacja prowadzitaby réwniez do rezultatédw sprzecznych z trescig art. 7
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Przepis ten stanowi, ze organy witadzy publicznej
dziatajg na podstawie i w granicach prawa. Inaczej moéwigc organy wtadzy publicznej sg
uprawnione do dziatania tylko wéwczas i tylko w takim zakresie, gdy istnieje norma prawa
wyraznie dopuszczajgca takie dziatanie. Przeciwienstwem tej zasady jest adresowany do
obywateli art. 31 ust. 1 zdanie 2 Konstytucji - ,Nikogo nie wolno zmusza¢ do czynienia tego,
czego mu prawo nie nakazuje” - z ktérego wynika zasada, ze obywatelowi (w
przeciwienstwie do organu wtadzy publicznej) wolno wszystko to czego wprost nie zabrania
prawo. Rzecz jasna zamawiajacy w rozumieniu przepisow ustawy PZP nie jest organem
wiadzy publicznej w $cistym tego stowa znaczeniu. W ocenie odwotujgcego zamawiajagcemu
(zdefiniowanemu w ustawie) znacznie blizej jednak do organu wifadzy publicznej w
rozumieniu art. 7 Konstytucji niz do obywatela. Zamawiajacy jest bowiem najczesciej
jednostka sektora finanséw publicznych lub przynajmniej podmiotem, ktdry wykorzystuje
srodki publiczne. Zamawiajacy prowadzac postepowanie przetargowe dziata wiec w interesie
publicznym w sferze imperium wiadzy publicznej. Wtasnie dlatego, tj. z uwagi na
publicznoprawny charakter udzielania zamoOwien publicznych (a wiec réwniez
publicznoprawny charakter dziatalnosci zamawiajgcych) stworzono ustawe, ktéra reguluje
kwestie proceduralne i ustrojowe sektora zamdwien publicznych. W zwigzku z tym
zamawiajgcy w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego moze i powinien
robi¢ tylko to, na co ustawa wyraznie zamawiajacemu zezwala.

Pozostajac przy kwestii publicznoprawnego statusu zamawiajacego oraz publicznoprawnego
charakteru postepowania o udzielenia zamowienia publicznego mozna juz z tatwoscig
przejs¢ do argumentacji sprowadzajacej sie do poréwnania omawianego problemu z innymi
gateziami prawa. Z opisanych powyzej powodoéw wydaje sie, ze gatezig prawa najbardziej

zblizong do prawa zaméwien publicznych jest prawo administracyjne, w tym w szczegdlnosci
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ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (dalej KPA).
Podobienstwa sg oczywiste, gdyz:

1. zarbwno w ustawa jak i w KPA jest podmiot/organ zobowigzany do przeprowadzenia
postepowania w ramach zakreslonych wtasciwg ustawg

2. w jednym i w drugim postepowaniu wydawane sg w sposéb wtadczy rozstrzygniecia
wptywajace na prawa uczestnikédw postepowania (np. odrzucenie oferty, wybér oferty) przy
czym rozstrzygniecia te wydawane sg w oparciu 0 wyrazne upowaznienia wyptywajace z
tych ustaw;

3. kazde z tych postepowan reguluje zwyczajne tryby i przestanki wzruszania
rozstrzygnie¢ (odwotanie do KlO/odwotanie do organu Il instancji) jak réwniez nadzwyczajne
tryby i przestanki wzruszania rozstrzygnie¢ (wystgpienie przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych z powédztwem o uniewaznienie umowy/stwierdzenie niewaznosci decyzji
administracyjnej, wznowienie postepowania administracyjnego);

4. dla kazdego z postepowan przewidziano wreszcie mozliwos¢ skierowania sprawy do
Sadu (skarga do sadu okregowego/skarga do wojewddzkiego sadu administracyjnego).

W zwigzku z powyzszym nalezy zwrOci¢ uwage, ze twierdzenie (na gruncie postepowania
administracyjnego), ze oprocz przewidzianych wyraznie w KPA trybow i przestanek
wzruszania decyzji administracyjnych istnieje jeszcze nieokreslony wprost w KPA obowigzek
samoistnego uchylania przez organ wiasnych decyzji w przypadku wystgpienia innych
przestanek niz okreslone wyraznie w KPA, zawsze bedzie uznane za -catkowicie
nieuprawnione i sprzeczne z elementarnymi zasadami postepowania administracyjnego.
Odwotujacy przedstawit sytuacje, w ktérej organ administracji wszczyna postepowanie o
stwierdzenie niewaznosci wtasnej decyzji administracyjnej wskazujac, ze wprawdzie nie
wystapita zadna z przestanek wymienionych w art. 156 KPA, jednak w toku postepowania
wystapito inne np. ,nierazgce” naruszenie prawa wiec organ administracji publicznej (jako ze
dziata na podstawie przepiséw prawa - art. 6 KPA) zobowigzany jest te decyzje uchyli¢. Jest
to argumentacja wrecz absurdalna i jezeli ktokolwiek odwazytby sie wydac taka decyzje, to z
pewnoscig zostataby ona uchylona. Jak natomiast wykazano powyzej zarédwno status
zamawiajgcego/organu administracji jak i charakter obydwu postepowan sg do siebie bardzo
zblizone. Podobnie zresztg rzecz wyglada w procedurach sadowych, np. w postepowaniu
cywilnym czy karnym. Zaden sad nie uchyli z urzedu wtasnego wyroku tylko dlatego, ze w
innej sprawie dowiedziat sie, ze postepowanie poprzedzajgce wydanie tamtego wyroku byto
obarczone btedem. Odwotujacy przyznaje, ze KPC jak i KPK przewidujg procedury i
przestanki wzruszania orzeczen sgddw ale niemozliwe jest uchylenie orzeczenia sadowego

na podstawie innych przestanek niz okreslono to wyraznie we wtasciwych przepisach.
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Odwotujacy zbadat takze legalnos¢ czynnosci zamawiajacego w kontekscie celow ustawy i
podnidst, ze celem postepowania przetargowego prowadzonego w trybie ustawy jest
udzielenie zamdwienia publicznego podmiotowi:

1. ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg pod wzgledem ekonomicznym i odpowiadajacq
zarazem tresci SIWZ; oraz

2. ktérego sytuacja prawna, sytuacja ekonomiczna oraz wiedza i doswiadczenie dajg
rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia publicznego.

Oferta odwotujacego, wedtug niego, spetnia kryterium opisane w pkt. 1 powyzej. Swiadczy o
tym fakt, ze pierwotnie to wtasnie oferta odwotujgcego zostata uznana za najkorzystniejsza.
Jesli chodzi o kryteria opisane w pkt. 2, to odwotujacy uwaza, ze nalezycie udokumentowat
swoja sytuacje prawna, wiedze i doswiadczenie. Jednym ze $rodkdéw udokumentowania
sytuacji ekonomicznej jest natomiast obowigzek wptaty wadium, ktére istotnie zostato
wniesione w niewtasciwej formie. W tym miejscu warto jeszcze wskazac¢, iz wadium w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego spetnia takze funkcje zapewniajaca
udziat w przetargu wytacznie podmiotow rzeczywiscie zainteresowanych zawarciem umowy
oraz zabezpieczajaca zawarcie umowy przez wykonawce, ktdrego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza.

Majac na uwadze tak zdefiniowane cele postepowania przetargowego w catosci oraz funkcje
wadium zamawiajacy powinien byt ustali¢, jaki faktyczny wptyw na wynik postepowania
przetargowego miato nieprawidtowe wniesienie wadium. W ocenie odwotujacego to
uchybienie nie miato zadnego wptywu na wynik tego postepowania. Ot6z w chwili pierwszej
czynnosci badania i oceny ofert zamawiajacy wiedziat, Zze sytuacja ekonomiczna
odwotujgcego byta wystarczajgco dobra do wykonania zaméwienia. Zamawiajacy byt
bowiem zobowigzany do zaptaty na rzecz odwotujacego kwoty 927.904,17 zt. Kwota ta
niemalze 4 krotnie przekraczata wysokos¢ wymaganego wadium. Zamawiajgcy nie
kwestionowat ani istnienia tej wierzytelnosci ani mozliwosci wniesienia wadium poprzez
o$wiadczenie 0 potraceniu (Zamawiajgcy bronit nawet mozliwosci wniesienia przez
odwotujgcego wadium poprzez potracenie w toku postepowania przed KIO zainicjowanego
odwotaniem od czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w Pakiecie nr 2). Zamawiajagcemu
przedstawiono rowniez (jako zatacznik do oferty) bilans, rachunek zyskéw i strat oraz opinig i
raport biegtego rewidenta z badania sprawozdania finansowego za rok 2012 wykazujace, ze
ubiegty rok zostat zamkniety zyskiem.

Na okoliczno$¢ znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej pozwalajgcej na realizacje
zamoOwienia odwotujacy przedstawit :

pismo ZKM w Elblagu Sp. z 0.0. z dnia 30 wrzes$nia 2013 r. (pakiet nr 2);

oswiadczenie o potraceniu z dnia 1 pazdziernika 2013 r. (pakiet nr 2);

pismo Dziatu Finansowo-Ksiggowego ZMK Sp. z 0.0.;
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pismo ZKM w Elblagu Sp. z 0.0. z dnia 30 wrzesnia 2013 r. (pakiet nr 3);

oswiadczenie o potraceniu z dnia 1 pazdziernika 2013 r. (pakiet nr 3);

o$wiadczenie z dnia 16 pazdziernika 2013 r.;

faktura VAT nr 272/20/13 z dnia 31 lipca 2013 r.;

faktura VAT nr 284/20/13 z dnia 12 sierpnia 2013 r.;

faktura VAT nr 300/20/13 z dnia 21 sierpnia 2013 r.;

faktura VAT nr 310/20/13 z dnia 31 sierpnia 2013 r.;

pismo PKS w Elblagu z dnia 14 sierpnia 2013 r.;

specyfikacja do potwierdzenia sald na dzien 31 sierpnia 2013 r.;

Odwotujacy nie uchylat sie réwniez od zawarcia umowy z zamawiajgcym. Mato tego,
odwotujacy dwukrotnie wzywat zamawiajacego do zawarcia umowy, a obecnie domaga sie
zawarcia umowy poprzez wniesienie odwotania.

Jako dowody odwotujacy zatgczyt wezwanie do zawarcia umowy z dnia 22 pazdziernika
2013 r.; ponowne wezwanie do zawarcia umowy z dnia 25 pazdziernika 2013 r.;

Wskazat, Zze pozostali oferenci uczestniczacy w przetargu mieli mozliwos¢ ztozenia
odwotania od czynno$ci wyboru oferty wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej (tak jak
miato to miejsce w ramach Pakietu nr 2). Zaden z konkurentéw nie skorzystat z tego prawa.
W zwigzku z tym uchybienie odwotujgcego, ktérego niewatpliwie sie dopuscit ulegto swego
rodzaju konwalidacji na skutek wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej oraz braku
wniesienia odwotania od tej czynnosci przez konkurentow. Z punktu widzenia celu
postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego nic sie jednak nie stato, gdyz jak
wskazano powyzej zamawiajgcy wybrat oferte najkorzystniejszg ztozonag przez podmiot
niewatpliwie zdolny do wykonania umowy. Nie doszto rowniez do naruszenia zasady
okreslonej w art. 7 ustawy z uwagi na to, ze zamawiajacy:

1. nie czynit pozostatym oferentom zadnych przeszk6éd w zapoznaniu sie z ofertg
odwotujacego, oraz

2. w sposoOb prawidtowy zawiadomit wszystkich uczestnikéw przetargu o wyborze oferty
odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy wybrat wiec z jednej strony oferte najlepsza a z drugiej strony umozliwit
wszystkim uczestnikom postepowania realizowanie ich uprawnien, w tym uprawnien do
ztozenia odwotania od czynnosci wyboru oferty. Respektujac uprawnienia pozostatych
uczestnikbw przetargu zamawiajacy przeprowadzit zatem przetarg zgodnie z zasada
wynikajaca z tresci art. 7 PZP. Natomiast rzecza pozostatych uczestnikow postepowania
przetargowego byto skorzystanie z uprawnienia do wniesienia odwotania, czego ci nie
uczynili.

Omawiajgc kwestie braku skutecznosci wniesienia wadium odwotujacy podnidst, ze to sam
zamawiajgcy wywotat sytuacje, w ktérej odwotujacy byt zmuszony do skorzystania z instytucji

18



potracenia. Zamawiajacy byt bowiem w opdznieniu w zaptacie naleznosci odwotujacego.
Gdyby to opdznienie nie miato miejsca, wowczas odwotujacy mégtby bez przeszkdd wptacié
wadium na rachunek bankowy zamawiajacego.

Czynnosci dokonane przez zamawiajgcego obecnie, od ktérych wnoszone jest niniejsze
odwotanie, sg wiec wypaczeniem celu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a
w zasadzie prowadzg do rezultatu sprzecznego z jego celami. Prowadzg bowiem do wyboru
oferty, ktéra wcale nie byta najkorzystniejsza. Wydaje sie, ze celem ,naprawiania czynnosci
obarczonych wadg” (co obecnie wykonuje zamawiajgcy) nie powinno by¢ samo w sobie
doprowadzenie do petnej zgodnosci postepowania z wymaganiami formalnymi, lecz powinno
by¢ raczej doprowadzenie do wyboru oferty najkorzystniejszej. Czynnosci zamawiajgcego
zmierzajg zas w kierunku dokfadnie odwrotnym.

Cel procedur udzielania zaméwien publicznych zostaje osiagniety juz z chwilg dokonania
wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 92 ustawy). W tym stanie rzeczy istotne z punktu
zastosowania procedur udzielania zaméwien publicznych nie jest zawarcie samej umowy
(udzielenie zamowienia publicznego), lecz wybor wykonawcy, ktéremu moze by¢ udzielone
zamoOwienie (wybdr najkorzystniejszej oferty). Powyzsze stanowisko w petni potwierdza
brzmienie art. 7 ust. 3 ustawy, ktéry stanowi, iz zamoéwienia publicznego udziela sie
wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Za moment zakonczenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nalezy uzna¢ chwile dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty, albowiem to z chwilg wyboru najkorzystniejszej oferty realizuje sie
cel postepowania. W ocenie odwotujacego, z chwilg dokonania wyboru najkorzystniejszej
oferty nastepuje zakonczenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a
zamawiajacy jest zwigzany dokonanym wyborem i nie ma on juz prawa badania ofert.
Jedynie orzeczenie KIO wydane po rozpoznaniu odwotania na podstawie art. 180 ustawy
moze skutkowa¢ uniewaznieniem wyboru oferty, ewentualnie zamawiajacy lub prezes
Urzedu Zamowien Publicznych moze na podstawie art. 146 PZP Zzada¢ uniewaznienia
zawartej juz umowy, jednak w takiej sytuacji nalezy przeprowadzi¢ nowe postepowanie o
udzielenie zamowienia.

Przepisy ustawy nie regulujg sytuacji, gdy wady postepowania ujawnig sie po wyborze
najkorzystniejszej oferty (po zakonczeniu postepowania), a przed zawarciem umowy
(udzielenie zaméwienia publicznego). Brak w tym zakresie stosownych regulacji
proceduralnych. Dlatego postepowanie zamawiajacego doprowadzito réwniez do naruszenia
art. 7 Konstytucji.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jego oferta zostata
wybrana ofertg najkorzystniejszg co oznacza, iz odwotujacy uzyskatby zamowienie, gdyby

zamawiajacy nie dokonat niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci uniewaznienia wyboru
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oferty odwotujacego. W konsekwencji w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

ustawy moze on ponie$¢ szkode nie uzyskujgc zamowienia.

W dniu 8 listopada 2013r. zamawiajacy powiadomit wykonawcéw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 12 listopada 2013r. (11 listopada 2013r. — dzien ustawowo wolny od pracy) do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego zgtosit sie wykonawca Arriva spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu, ul. Dgbrowskiego 8/24 wnoszac o
oddalenie odwotania w catosci. Wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzysc
zamawiajgcego, gdyz jest wykonawca, ktérego oferta w przedmiotowym postepowaniu
zostata wybrana, a w przypadku uwzglednienia odwotania zostatby pozbawiony mozliwosci
uzyskania zaméwienia i poniéstby szkode majatkowa. Przystepujacy podniost, ze odwotujacy
przyznat, ze nie dokonat wniesienia wadium w sposéb okreslony przepisami ustawy. Poglad
odwotujgcego, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do uniewaznienia czynno$ci wyboru
oferty odwotujacego jest niezasadny. Nie znajduje odzwierciedlenia w orzecznictwie np.
wyrok KIO z dnia 28 listopada 2011r. sygn. akt KIO 2446/11. Podniost, ze za uprawnieniem
zamawiajgcego do sanowania wtasnych czynnos$ci przemawia art. 14 ustawy odsytajacy do
kodeksu cywilnego, a w tym do instytucji uchylenia sie od btedéw ztozonego oswiadczenia
woli, jak rowniez art. 186 ust. 2 ustawy pozwalajacy zamawiajgcemu na uwzglednienie
zarzutéw odwotania. Podnidst takze, ze nietrafiony jest wywod odwotujagcego o analogii
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z postepowaniem administracyjnym,
gdyz przeczy temu bezposrednia tres¢ art. 14 ustawy, ktére zawiera odestanie do kodeksu
cywilnego, a nie zawiera analogicznego odestania do przepiséw kodeksu cywilnego.
Zgtoszenie zostato podpisane przez prezesa zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego
do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do zgtoszenia. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujacemu.

W dniu 14 listopada 2013r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o
oddalenie odwotania w catosci i zasgdzenie od odwotujacego na rzecz zamawiajgcego
kosztéw postepowania w tym kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu wskazat, ze nie doszto do naruszenia wskazanych przez odwotujacego
przepis6w prawa tj. art. 2 pkt.7a, art. 91 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy,
jak réwniez art. 7 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997r.

W ramach pakietu nr 3 zamawiajacy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty odwotujgcego,
wykluczyt go na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, nastepnie dziatajgc w oparciu o
przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy odrzucit jego oferte i wybrat jako najkorzystniejszg dla
pakietu nr 3 oferte nr 2. ztozong przez Arriva Spétka z 0.0., z siedzibg w Toruniu.
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Wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 pazdziernika 2013r. w sprawie sygn.
KIO 2362/13 dotyczacej postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na swiadczenie
ustug transportu zbiorowego w zakresie komunikacji miejskiej na terenie Gminy Miasto
Elblag i gmin sasiadujacych - Pakiet nr 2. W orzeczeniu tym Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, iz wykonawcy, ktérych oferte wybrano jako najkorzystniejszg nie wniesli wadium
w przewidzianej prawem formie i w zwigzku z tym nakazata Zamawiajacemu uniewaznienie
czynnosci wyboru wykonawcdéw razem ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: tj.
Przedsiebiorstwa Komunikacji Samochodowej sp. z 0. o. w Elblagu i Przedsiebiorstwa
Komunikacji Autobusowej sp. z 0. 0. w Elblagu, oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert w tym wykluczenie oferty ww. podmiotow.

Majac na uwadze powyzsze rozstrzygniecie oraz fakt, iz w postepowaniu, ktérego dotyczy
odwotanie wytoniony odwotujacy wniost wadium w takiej samej, uznanej przez KIO za
wadliwg formie, Zamawiajacy postanowit o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
odwotujgcego oraz o jego wykluczeniu z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Zdaniem Zamawiajacego, cho¢, wyrok KIO nie ma mocy wigzacej w stosunku do innych
postepowan to nie uwzglednienie go i zaniechanie czynnosci uniewaznienia wyboru oferty
odwotujgcego i wykluczenia go z udziatlu w przetargu stanowitoby naruszenie przepiséw
ustawy.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 2 pkt 7a ustawy poprzez uniewaznienie wyboru
oferty odwotujacego, przystgpienie do ponownego badania i oceny ofert, odrzucenie oferty
odwotujgcego i wykluczenie go z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
wybor oferty wykonawcy Arriva Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu zamawiajacy wskazat, iz ani
w przepisy regulujgce prawo zamdwienh publicznych ani orzecznictwo nie definiujg w zaden
spos6b momentu zakonczenia postepowania o udzielenie zaméwienia. Kwestia ta jest
jednak poruszana w doktrynie, gdzie spotykajg sie dwa stanowiska. Pierwsze za moment
zakonczenia postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego uwaza wybor
najkorzystniejszej oferty, wedtug drugiego zas$ zakonczenie nastepuje dopiero z chwilg
zawarcia umowy z wybranym oferentem. W 2zwigzku z taka rozbieznoscig trudno
jednoznacznie okresli¢ zasadnos¢ zarzutu odwotujacego. Nawet jednak gdyby zgodzic sie z
opinig odwotujacego, iz doszto juz do zakonczenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, to fakt ten nie stoi na przeszkodzie podjeciu przez zamawiajacego czynnosci, o
ktérych mowa w pkt 1 zarzutow. Zamawiajacy moze, bowiem w razie stwierdzenia btedu przy
wyborze wykonawcy dokona¢ ponownego badania i oceny ofert takze po dokonaniu wyboru
oferty najkorzystniejszej. Takie stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza np. w wyroku z
dnia 22.08.2011r. sygn. akt KIO 1689/11.
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Majac na uwadze zarzut w pkt 2 odwotania, zamawiajacy uwaza, ze nie naruszyt art. 91 ust.
1 ustawy gdyz na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkoéw zaméwienia winien byt wybrac¢ oferte najkorzystniejsza.

Wskazat, iz zgodnie z zawiadomieniem z dnia 29.10.2013r. zamawiajacy wykluczyt
odwotujgcego z udziatu w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia, a jego oferte odrzucit.
Tym samym oferta odwotujgcego nie mogta by¢ brana pod uwage przy wyborze wykonawcy,
a zatem nie mogta zosta¢ uznana za najkorzystniejsza. Zamawiajacy zgodnie z trescig art.
91 ust. 1 ustawy sposréd pozostatych ofert wybrat na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oferte Arriva Sp. z 0. 0. z
siedzibg w Toruniu. W zwigzku z tym zarzut odwotujgcego, zdaniem zamawiajgcego, nalezy
uznac za bezzasadny. Zamawiajacy uwaza za bezzasadne rowniez zarzuty przedstawione w
pkt 3 i 4 odwotania. W jego ocenie nie doszto do naruszenia przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy jak réwniez art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy a tym samym wykluczenie odwotujacego z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego byto prawidtowe i zgodne z przepisami
ustawy.

Zamawiajacy przyznat, ze rzeczywiscie ustawa nie zawiera zadnej wyraznej podstawy, ktéra
uprawniataby zamawiajacego do zmiany swoich rozstrzygnieé¢, to jednak jak wskazuje
Krajowa Izba Odwotawcza we wspomnianym wyroku z dnia 22.08.2011r. sygn. akt KIO
1689/11 koniecznos¢ dokonania takiej zmiany mozna wywies¢ z innych przepiséw. Przyjecie
pogladu Odwotujacego, iz raz podjeta czynnos¢, mimo, swojej wadliwosci nie moze zostac
zmieniona skutkowatoby, bowiem podpisaniem umowy z wykonawca, co, do ktérego
zachodzitaby watpliwos¢, czy ztozyt oferte najkorzystniejsza. W zwigzku z tym w przypadku
stwierdzenia przez zamawiajgcego, iz jego wczesniejsze czynnosci dotkniete byty
nieprawidtowosciami jest on uprawniony a nawet obowigzany do ich powtérzenia. Jak wynika
z tresci ww. wyroku weryfikacja ta moze skutkowac wykluczeniem wykonawcy i odrzuceniem
jego oferty, mimo uznania jej wczesniej za najkorzystniejsza. Zamawiajacy podkreslit, iz do
uniewaznienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej przez zamawiajgcego nie jest
konieczny wyrok Krajowej Izby Odwotawczej czy tez orzeczenie sgdu powszechnego.
Zamawiajgcy moze z wtasnej inicjatywy w przypadku dostrzezenia wad lub nieprawidtowosci
zaistniatych przy pierwotnym wyborze podja¢ decyzje o uniewaznieniu wyboru.

Taki poglad zostat wyrazony w szeregu wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej np. wyrok z
dnia 28 wrzesnia 2012 r. sygn. akt KIO/UZP 1974/12, wyrok z dnia 22 sierpnia 2011 r. sygn.
akt KIO/UZP 1689/11, wyrok z dnia 10 pazdziernika 2012 r. sygn. akt KIO 2037/12, KIO
2047/12, wyrok z dnia 23 wrzesnia 2010 r. sygn. akt KIO 1939/10, wyrok z dnia 21 czerwca
2011 r. sygn. akt KIO 1231/11. Z tresci tych wyrokéw wyptywa, wediug zamawiajacego,
wniosek, iz zamawiajacy jest obowigzany do podjecia wszelkich krokéw prowadzacych do
wyeliminowania popetnionych btedéw w taki sposob, aby usung¢ niedoskonatosci
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postepowania i zrealizowaé zasady i cele postepowania, przez ktére nalezy rozumie¢ przede
wszystkim zawarcie waznej i nie podlegajacej uniewaznieniu umowy.

Nie zgodzit sie ze stanowiskiem odwotujgcego w kwestii istniejacej jego zdaniem analogii
pomiedzy decyzjg administracyjng a czynnoscia zamawiajacego w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego. Zauwazyt, iz do prawa zaméwien publicznych jako
odrebnej gatezi prawa nie bedg miaty zastosowania przepisy regulujace postepowanie
administracyjne. W zadnym przepisie ustawa nie nakazuje stosowania przepiséw kodeksu
postepowania administracyjnego, natomiast kilkakrotnie odsyta do przepiséw kodeksu
cywilnego oraz kodeksu postepowania cywilnego. Tytutem przyktadu mozna tu wymieni¢ art.
14 ustawy nakazujgcy do czynnosci zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o
udzielenie zamowienia stosowac odpowiednio przepisy k.c. czy art. 185 ust 7 wskazujacy, iz
do postepowania odwotawczego stosuje sie odpowiednio przepisy k.p.c. Tym samym
zaproponowana przez odwotujgcego koncepcja nie znajduje potwierdzenia i jako nietrafna
nie zastuguje na uwzglednienie. Dokonujac czynnosci uniewaznienia wyboru oferty
odwotujgcego, wykluczenia z postepowania i odrzucenia jego oferty w wyniku ponownego
badania i oceny ofert, zamawiajacy uwaza, ze dziatat zgodnie z przepisami ustawy.

Zdaniem zamawiajgcego to wtasnie zawarcie przez niego umowy z odwotujagcym pomimo
stwierdzenia, iz czynnos¢ wyboru oferty zostata dokonana niezgodnie z prawem statoby w
sprzecznosci z przepisami ustawy i mogtoby skutkowa¢ uniewaznieniem umowy na
podstawie art. 146 ust. 6 ustawy. Zgodnie z trescig tego przepisu Prezes Urzedu Zamdwien
Publicznych moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Z brzmienia tego
przepisu jednoznacznie wynika, ze podmiotem czynnie legitymowanym do wystgpienia z
powodztwem o uniewaznienie umowy jest wytacznie Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych.
Przestanke takiego powddztwa stanowi dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechanie jej dokonania z naruszeniem przepiséw ustawy, jezeli miato lub mogto mie¢
wptyw na wynik postepowania. Niewatpliwie w razie nie wykluczenia wykonawcy, ktérego
oferta nie bedzie zabezpieczona wadium i podpisania umowy z tym wykonawca,
zamawiajacy dopusci sie naruszenia ustawy w sposob majacy wptyw na wynik
postepowania. Gdyby, bowiem zamawiajacy wykluczyt tegoz wykonawce z udziatu w
postepowaniu, zgodnie z ustawowym obowigzkiem, nie dosztoby do zawarcia z nim umowy.
Aktualne bedzie, wiec wystgpienie przez Prezesa Urzedu do sadu z powddztwem o
uniewaznienie umowy na podstawie art. 146 ust. 6 ustawy. W konsekwencji orzeczenia
uniewazniajacego zawartg umowe, zostaje ona uznana za wadliwg i jako taka nie wywotuje
zamierzonych skutkow prawnych od momentu jej zawarcia. Oznacza to, ze $wiadczenia obu

stron dokonane w ramach umowy pozbawione sg podstawy prawnej, a tym samym strony
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zobowigzane bedg do zwrotu tego, co sobie dotychczas Swiadczyty na podstawie przepisow
o bezpodstawnym wzbogaceniu, gdyz swiadczenia te beda nienaleznymi.

Trzeba takze wskaza¢ na inne mozliwe konsekwencje, jakie wigzatyby sie z zawarciem
umowy przez zamawiajacego z odwotujgcym.

Wskazac nalezy, iz w trybie powddztwa o ustalenie, o ktérym mowa w art. 189 k.p.c. mozliwe
bytoby stwierdzenie bezwzglednej niewaznosci umowy, zwtaszcza na podstawie art. 58 § 1 2
k.c. na zgdanie podmiotu, ktéry wykaze w tym swoj interes prawny.

Udzielone odwotujgcemu zamowienie mogtoby zosta¢ rowniez poddane kontroli na
podstawie art. 161 ustawy. Zgodnie z tym przepisem Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
moze przeprowadzi¢ kontrole udzielania zamoéwien, w celu sprawdzenia zgodnosci
postepowania o udzielenie zamowienia z przepisami ustawy. Jak wynika z tresci art. 165
ustawy ww. organ moze wszczg¢ z urzedu lub na wniosek kontrole dorazng w przypadku
uzasadnionego przypuszczenia, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia doszio do
naruszenia przepiséw ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na jego wynik. Wszczecie kontroli
doraznej moze nastgpi¢ nie pozniej niz w terminie 4 lat od dnia zakonczenia postepowania o
udzielenie zaméwienia. W przypadku ujawnienia naruszenia przepisoOw ustawy Prezes
Urzedu moze: natozy¢ kare pieniezna, o ktérej mowa w dziale VII ustawy, wystgpi¢ do sadu
0 uniewaznienie umowy w cafosci lub czesci, (art. 168 ustawy). W przypadku ujawnienia
naruszenia przepisow ustawy stanowigcego czyn naruszajacy dyscypling finanséw
publicznych Prezes Urzedu zawiadamia witasciwego rzecznika dyscypliny finanséw
publicznych o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych (art. 168a ustawy).

Negatywng dla zamawiajgcego konsekwencje w przypadku zawarcia umowy z wykonawca,
ktérego oferta podlegata odrzuceniu stanowitaby réwniez ewentualna odpowiedzialnosé
odszkodowawcza w stosunku do oferenta, ktéry uzyskatby zamdwienie gdyby nie nastapito
niezgodne z przepisami ustawy zachowanie zamawiajacego.

Co wiecej zamawiajacy narazitby sie na kary przewidziane w ustawie z dnia 17 grudnia 2004
r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (dalej undfp).
Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest naruszenie przepiséw o zamdwieniach
publicznych w inny sposob niz okreslony w ust. 1 i 1b, jezeli miato ono wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, chyba ze nie doszto do udzielenia
zamoéwienia publicznego (art. 17.1c undfp).

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy stwierdzajgc nieprawidtowos¢ przy wyborze oferty
odwotujgcego polegajaca na wadliwym sposobie wniesienia wadium, podejmujac decyzje o
wykluczenia odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty postapit stusznie i zgodnie z przepisami
prawa obowigzujacymi w tym zakresie. Odwotujacy zarzuca zamawiajgcemu, iz poprzez
swoje dziatania dopuscit sie naruszenia art. 7 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2
kwietnia 1997r. Zdaniem zamawiajgcego powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie,
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gdyz zamawiajacy nie jest organem wiadzy publicznej, a zatem nie moze by¢ adresatem
normy prawnej wynikajacej z art. 7 Konstytucji, co potwierdzit zresztg sam odwotujacy w
uzasadnieniu odwotania. Nie mniej jednak zamawiajacy podejmujac swoje czynnosci dziatat
w oparciu i na podstawie przepisow prawa. Dokonujac czynnosci, o ktérych mowa
zamawiajacy dziatat zgodnie z normg prawng wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy, wedtug ktorej
zaméwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
Prawo zaméwien publicznych. W zwigzku z tym, iz oferta odwotujacego zostata wybrana z
naruszeniem przepiséw tego aktu prawnego, czego skutkiem byto wykluczenie odwotujgcego
i odrzucenie jego oferty, zamawiajacy nie mégt zawrze¢ z odwotujagcym umowy. Powyzsze
znajduje potwierdzenie w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 21.06.2011r. sygn. akt
KIO 1231/11, w ktérym stwierdzono, iz: ,Postepowanie o udzielenie zamdéwienia ma
prowadzi¢ do wyboru wykonawcy nie podlegajacego wykluczeniu, ktéry ztozyt oferte nie
podlegajaca odrzuceniu a nie jakiegokolwiek wykonawcy."

Jak zatem wynika z powyzszego czynnosci zamawiajgcego byly oparte na podstawie
prawnej, a co za tym idzie zarzuty odwotujgcego zamawiajacy uwaza za nietrafne i jako takie
winny ulec oddaleniu.

W dniu 15 listopada 2013r. odwotujacy ztozyt pismo przygotowawcze, w ktérym odnidst sie
do stanowiska przystepujacego i podtrzymat zarzuty i wnioski zawarte w odwotaniu.

W ocenie odwotujgcego nie wystapity zadne podstawy do stosowania w niniejszej sprawie
przepisow Kodeksu cywilnego. Z tresci art. 14 ustawy wynika bowiem, ze do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -Kodeks cywilny (Dz. U.
Nr 16, poz. 93, z pézn. zm,), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Z tego przepisu
wywodzi sie, ze Kodeks cywilny nalezy stosowa¢ woéwczas, gdy wystepuje obszar zagadnien
nieuregulowanych ustawie i przepisach wykonawczych do tej ustawy. W wyroku z 23
stycznia 2006 roku, UZP/Z0O/0-128/06 (LexisNexis nr 1121458) Zespot Arbitréw trafnie
wskazat, ze przepisy kodeksu cywilnego moga by¢ stosowane do czynnosci zamawiajacego
i wykonawcéw tylko wtedy, gdy wystepuje obszar zagadnien nieuregulowanych ustawie i
przepisach wykonawczych do tej ustawy, Przepisy ustawy sg lex specialis w stosunku do
przepisdbw Kodeksu cywilnego. W zwigzku z tym przepisy ustawy majq pierwszenstwo w
stosowaniu, sg one przepisami bezwzglednie obowigzujacymi, a ich naruszenie prowadzi do
stosowania sankcji niewaznosci. Odwotujacy wskazat na bogate orzecznictwo KIO dotyczace
stosowania przepisow Kodeksu cywilnego w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia

publicznego, tj. np:
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- art, 65 § 1 k.c. do ttumaczenia tresci protestu, tresci ofert i zataczonych do nich
dokumentéw (wyrok KIO UZP z 30 grudnia 2008 r, KIO/UZP 1458/08, LexPolonica nr
2260079, LexisNexis nr 2260079);

- art. 379 § 2 k.c. w odniesieniu do pojecia Swiadczenia podzielnego, jako
rownoznacznego pojecia zamowienia czesciowego (wyrok KIO UZP z 28 listopada 2008 r,
KIO/UZP 1298/08, LexPolonica nr 2280295, LexisNexis nr 2280295),

- art. 111 § 1i 2 k.c. w zakresie obliczania terminu do wniesienia odwotania (wyrok KIO
UZP z 26 maja 2008 r, KIO/UZP 446/08, LexPolonica nr 2258547, LexisNexis nr 2258547;
wyrok KIO UZP z 16 wrzesnia 2010 r., KI01909/10, LexPolonica nr 2397372, LexisNexis nr
2397372),

- art. 5 65 k.c. w odniesieniu do wyktadni oswiadczen woli zawartych w ofercie (wyrok
KIO UZP z 9 maja 2008 r., KIO/UZP 381/08, LexPolonica nr 2276777, LexisNexis nr
2276777);

- art. 3531 k.c. co do rozumienia cywilistycznej zasady swobody umoéw na gruncie
ustawy - Prawo zamowien publicznych, w szczegélnosci pozycji zamawiajacego (wyrok KIO
UZP z 19 listopada 2010 r,, KIO 2428/10, LexPolonica nr 2433167, LexisNexis nr 2433167);
- art. 73 § 1 k.c. co do niewaznosci czynnosci prawnej zastrzezonej dla sporzadzenia
jej w formie pisemnej (wyrok KIO UZP z 3 wrzesnia 2010 r., KIO 1725/10, LexPolonica nr
2394402, LexisNexis nr 2394402);

- art. 6 k,c, wprowadzajacego zasade ciezaru dowodu spoczywajacego na tym, kto z
faktu tego wywodzi skutki prawne (wyrok KIO UZP z 19 grudnia 2007 r,, KIO/UZP 1430/07,
LexPolonica nr 1809742, LexisNexis nr 1809742);

- art. 356 k,c, co do niedopuszczalnosci zadania wykonania zobowigzania, jezeli nie
ma to wptywu na spetnienie $wiadczenia (wyrok KIO UZP z 19 marca 2010 r. KIO/UZP
132/10, LexPolonica nr 2242647. LexisNexis nr 2242647);

- art. 6 k.c, w odniesieniu do obowigzku zamawiajgcego wykazania i udowodnienia
faktow skutkujacych odrzuceniem oferty (wyrok ZA UZP z 13 lipca 2006 r., UZP/ZO/0-
1989/06, LexisNexis nr 1938599).

W kontekscie przywotanych powyzej orzeczen odwotujacy zaznaczyt, ze po pierwsze KIO
dopuszczato mozliwos¢ stosowania przepiséw Kodeksu cywilnego tylko w zakresie, ktory w
zaden sposob nie jest przedmiotem regulacji ustawy (np. ustawa ogélne nie wypowiada sie
na temat obliczania terminéw). Po drugie KIO zawsze wskazywata na konkretny przepis
Kodeksu cywilnego, ktory nalezy stosowac.

W zwigzku z powyzszym nalezy podkresli¢, Zze kwestie wzruszania czynnosci
zamawiajgcego podejmowanych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
zostaly szczegétowo uregulowane w ustawie. Sg to przy tym w gtéwnej mierze przepisy
proceduralne. Ponadto wszystkie przepisy ustawy odnoszace sie do tej problematyki sg
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przepisami o charakterze bezwzglednie obowigzujacym. Dlatego z tresci art. 14 ustawy PZP
nalezy wycigga¢ wniosek przeciwny do wniosku przystepujgcego. Skoro bowiem art. 14
ustawy dopuszcza mozliwos¢ stosowania przepiséw Kodeksu cywilnego w zakresie
nieuregulowanym w ustawie, a ustawa w sposéb szczegdtowy reguluje kwestie badania i
oceny ofert, wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy z postepowania
przetargowego, odrzucenia oferty wykonawcy, wniesienia odwotania od czynnosci
zamawiajgcego, to rozszerzanie/uzupetnianie tych regulacji przepisami prawa cywilnego stoi
W sprzecznosci z trescig art. 14 ustawy.

Dlatego odwotujacy podtrzymuje swoje stanowisko, ze charakter postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest zblizony do postepowania administracyjnego (co z Kkolei
prowadzi do wniosku, ze zamawiajacy moze dokonywac tylko takich czynnosci, do ktérych
wyraznie upowaznia go ustawa.). Odwotujacy wskazat, ze przepisy ustawy, o czym byta
mowa powyzej, majg charakter bezwzglednie obowigzujacy, a nadto s to przepisy gtownej
mierze proceduralne. Jak wskazuje dokiryna dystynkcja miedzy prawem publicznym a
prawem prywatnym polega na zastosowaniu odmiennej metody regulacji, ktéra w sferze
prawa prywatnego polega na ksztattowaniu relacji miedzy réwnorzednymi podmiotami,
dysponujacymi autonomig i szerokim zakresem swobody w okreslaniu tresci wigzacych je
stosunkéw prawnych. W tym wiec sensie autonomia podmiotéw doprecyzowuje kryterium
metody regulacji jako podstawowe kryterium dystynkcji norm .prawa publicznego i
prywatnego. Przepisy ustawy w zasadzie nie przewidujg autonomii i woli stron. Po stronie
wykonawcy autonomia konczy sie w zasadzie na decyzji o ztozeniu oferty i warunkach tejze
oferty, zas po stronie Zamawiajacego jego autonomia ogranicza sie do podjecia decyzji czy
wszczg¢ postepowanie o0 udzielenie zamowienia, jakg tres¢ nadac¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (cho¢ i tu swoboda zamawiajgcego jest ograniczona). Po dokonaniu
tych czynnosci swoboda stron, tj. wykonawcy i zamawiajgcego juz sie konczy i dalszy tok
postepowania, jest szczegétowo regulowany przepisami ustawy, Przeciez zamawiajacy nie
dokonuje np. czynno$ci badania i oceny ofert dlatego ze chce to zrobi¢, lecz dlatego, ze
ustawa naktada taki obowigzek. Przektadajac powyzsze twierdzenie na grunt niniejszej
sprawy nalezy zaznaczy¢ po raz Kkolejny - Zaden przepis. ustawy nie przyznaje
zamawiajgcemu prawa do samoistnego wzruszania wiasnych czynnosci po dokonaniu
wyboru oferty. Po wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajacy jest wiec zwigzang witasng
czynnos$cig wzruszenie tej czynnosci moze by¢ dokonane tylko w przypadkach wyraznie
przewidzianych w ustawie.

Odwotujacy zwraca uwage, ze ani zamawiajacy w pismie z dnia 29 pazdziernika 2013r. ani
przystepujacy nie wskazali przepisu Kodeksu cywilnego, na podstawie ktérego zamawiajacy
byt uprawniony do uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Ten brak
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odwotujgcego nie dziwi, gdy wezmie sie pod uwage, ze rowniez Kodeks cywilny takiej
czynno$ci nie przewiduje.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Pomiedzy stronami bezsporne jest, ze zarbwno odwotujacy Przedsiebiorstwo Komunikaciji
Autobusowej jak i Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Elblggu oswiadczyli, ze
wnoszg wadium przez ztozenie oswiadczen o potrgceniu naleznych im wierzytelnosci z
wierzytelnosciami zamawiajagcego. Bezsporne jest, ze w dniu 1 pazdziernika 2013r.
zamawiajgcy dokonat wyboru ofert najkorzystniejszych w pakietach 1 i 3 i byly to oferty
odwotujacych. Niesporny jest takze fakt, ze nie zawart z tymi wykonawcami umowy i ze obaj
odwotujacy kierowali do niego wezwania w tym przedmiocie. Nie budzita takze sporu
okolicznosé, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia w zakresie pakietu nr 2 zostato
zaskarzone odwotaniem i w wyniku postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO
2362/13 zostat wydany wyrok, w ktérym Izba nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w pakiecie nr 2 i powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.
Bezsporne jest takze to, ze w dniu 29 pazdziernika 2013r. zamawiajacy oswiadczyt, ze
uniewaznia czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych w pakietach 1 i 3 i dokonuje
ponownego badania i oceny ofert, na skutek ktérego wyklucza odwotujagcy w odpowiednich
pakietach, odrzuca ich oferty i w przypadku pakietu 1 uniewaznia postepowania z braku ofert
nie podlegajacych odrzuceniu, a w pakiecie 3 dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej
wykonawcy Arriva. Bezsporne jest takze to, ze odwotujgcym przystugiwaty wierzytelnosci
wzgledem zamawiajacego, zas wierzytelnoscig zamawiajacego, z ktérg miaty byé potragcane
wierzytelnosci odwotujacych byta wierzytelnos¢ z tytutu wadium (niezaprzeczone

oswiadczenie zamawiajgcego na rozprawie).

Izba zwazyta, co nastepuje :

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystapienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

lzba uznata, ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze obaj odwotujacy mieli interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz oferty obu z
nich zostaly uznane za najkorzystniejsze odpowiednio w pakiecie nr 1 i 3. Obaj odwotujgcy
podjeli czynnosci zmierzajgce do przywrdcenia im statusu wykonawcow wybranych i
zawarcia umowy z zamawiajacym na skutek wniesionych odwotan. Majg zatem szanse na
uzyskanie przedmiotowych zamoéwien czesciowych. Izba uznata, ze odwotujgcy moga
ponie$¢ szkode w postaci utraty zysku zaktadanego w ramach ztozonych ofert z realizacji
przedmiotowego zamoOwienia. Przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata

wypetniona.
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Sygn. akt KIO 2591/13

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 3, art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy i art. 14
ustawy w zw. z art. 60 kc i art. 61 § 1 kc poprzez wykonanie czynnosci niedopuszczalnej
przez ustawe, a polegajacej na uniewaznieniu czynnosci wyboru i dokonywanie ponownego
badania ofert , skutkujgcej pozbawieniem zamawiajagcego udziatu w postepowaniu o

udzielenie zamdwienia publicznego.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Argumentacja odwotujgcego sprowadza sie do tego,
ze z chwilg przekazania wykonawcom informacji o wyniku postepowania zawierajacej
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej dochodzi do zakohczenia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego i do ztozenia wykonawcy, ktérego oferta zostata zawarta
oswiadczenia woli o miejscu i terminie zawarcia umowy. Odwotujacy stanat na stanowisku,
ze z mocy art. 61 § 1 zd. 2 kc w zwigzku z art. 14 ustawy odwotanie takiego o$wiadczenia
woli jest dopuszczalne jedynie, jezeli doszto do odbiorcy jednoczesnie lub wczesniej niz
oswiadczenie woli. Izba nie podziela tego przekonania. Odwotujacy wskazuje bowiem na art.
14 ustawy jako podstawe do stosowania art. 61 kc, cytujgc tres¢ tego przepisu i powotujac,
ze w zakresie nieuregulowanym ustawg stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego. W ocenie
lzby btedne jest przekonanie odwotujgcego, ze ustawa nie uregulowata czynnosci
zamawiajgcego po wyborze oferty najkorzystniejszej, a w konsekwencji btednie przyjat, ze
dopuszczalne jest zastosowanie wprost przepisow kodeksu cywilnego. Izba stoi na
stanowisku, ze ustawa reguluje sposdb postepowania po ztozeniu wykonawcy wybranemu
o$wiadczenia o wyborze jego oferty przez zamawiajgcego, swiadczg o tym zaréwno tresc
art. 94 jak i art. 93 ustawy. W ocenie Izby zatem ustawodawca w sposdb szczegdliny
uregulowat sposdb postepowania zamawiajgcego po wyborze oferty najkorzystniejszej, stad
nie majg tu zastosowania przepisy kodeksu cywilnego. W szczego6lnosci Izba zauwazyta, ze
na gruncie kodeksu cywilnego instytucja przetargu jest uregulowana i zawarcie umowy w
drodze przetargu nie realizuje sie z chwilg wybrania oferty przez organizatora, gdyz z mocy
art. 70 * § 3 kc o ile nie zastrzezono inaczej do chwili zawarcia oferty stosuje sie przepisy
dotyczace przyjecia oferty. Czyli na gruncie kodeksu cywilnego przyjecie oferty przez
organizatora kreuje obowigzek prawny zawarcia umowy obcigzajacy obie strony. W ocenie
Izby do kreacji analogicznego obowigzku nie dochodzi na gruncie ustawy. Ustawa bowiem
reguluje jedynie najwczesniejszy moment z jakim po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej moze dojs¢ do zawarcia umowy — art. 94 ustawy, nie okresla zas
momentu, z ktérym umowa zostaje zawarta. Co wiecej art. 94 ust. 3 ustawy, (a posrednio
takze art. 46 ust. 5 ustawy) wskazuje, ze co najmniej po stronie zamawiajacego nie pojawia
sie uprawnienie do zgdania od wykonawcy wybranego zawarcia umowy (jako korelat
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wskazanego wyzej obowigzku na gruncie kc). Zgodnie z tymi przepisami wykonawca
wybrany nie musi zawrze¢ umowy, a zamawiajacy nie dochodzi w takiej sytuacji zawarcia
umowy, ale dokonuje wyboru sposrod ofert pozostatych albo uniewaznia postepowanie. Tym
samym niewatpliwie na gruncie ustawy wystepuje regulacja lex specialis co do konsekwencji
prawnych zwigzanych z wyborem oferty najkorzystniejszej w stosunku do aktu generalnego
ti. kodeksu cywilnego. Izba nie podziela stanowiska odwotujacego, ze postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego konczy sie z chwilg wyboru oferty najkorzystniejszej,
gdyz przepis art. 2 ust. 7 a ustawy nie okresla momentu zakonczenia tego postepowania, ale
wskazuje na cel prowadzonego postepowania tj. wybdér wykonawcy, z ktérym zostanie
zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego. Tres¢ tego przepisu budzi uzasadnione
watpliwosci interpretacyjne, gdyz nie jest spdjna terminologicznie z pozostatymi definicjami
zawartymi w art. 2, a w szczegoélnosci z art. 2 pkt 13, ktéry definiuje, czym jest zamdwienie
publiczne, nie jest réwniez spojny z art. 1 ustawy, ktdry wprost stanowi o tym, ze ustawa
reguluje tryb udzielania zaméwien publicznych, a wiec umoéw odptatnych zawieranych
miedzy zamawiajacym, a wykonawcom, ktdrych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane. W ocenie Izby zatem nadal w petni aktualny i trafny pozostaje poglad Sadu
Najwyzszego wyrazony w sprawie sygn. akt Il CZP 103/10 z 17.12.2010: Postepowanie ,,0
udzielenie zaméwienia publicznego” na gruncie ustawy, zgodnie z trescig art. 2 ust. 7a
ustawy (w brzmieniu tego przepisu obowigzujagcym od 29 stycznia 2010 r., Dz. U. z 2009 r.
Nr 223, poz. 1778), da sie zdefiniowa¢ jako cigg czynnos$ci faktycznych i prawnych
rozpoczynajacy sie z chwilg ogtoszenia o zamowieniu, przestania zaproszenia do sktadania
ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy.
Przepis nie okresla momentu zakonczenia tego postepowania, ale tres¢ ustawy nie
pozostawia watpliwosci, ze postepowanie to konczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

Dodatkowo teza o momencie zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego z chwilg jego zawarcia znajduje oparcie w tresci art. 93 ust. 1 ustawy, ktéry nie
zawiera ograniczenia czasowego jego stosowania, a wprost w pkt. 4 wskazuje, ze
uniewaznienie postepowania nastepuje po wyborze oferty najkorzystniejszej, w sytuacji, gdy
cena tej oferty przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy zamierzat przeznaczyé na
sfinansowanie zamdéwienia i gdy zamawiajacy zwiekszy¢ tej kwoty nie moze. Réwniez o
dokonywaniu przez zamawiajacego czynnosci uniewaznienia postepowania po wyborze
oferty najkorzystniejszej Swiadczy powotywany juz art. 94 ust. 3 ustawy, ktdry rowniez wprost
wskazuje na uniewaznienie postepowania po wyborze oferty najkorzystniejszej.

Powyzsze okolicznosci w ocenie Izby jednoznacznie wskazujg na to, ze w sposéb logiczny
nie da sie utrzymac¢ na gruncie ustawy tezy odwotujacego, ze zamawiajacy nie moze

dokonywac czynno$ci innych niz zawarcie umowy, po wyborze oferty najkorzystniejszej, o ile
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obowigzek dokonania takich czynnosci nie zostat natozony na zamawiajacego, w skutek
wzruszenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w wyniku wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej. Postepowanie o zamoéwienie publiczne konczy sie zatem w dwojaki sposéb,
albo przez zawarcie zamdwienia publicznego, ktore realizuje cel ustawy, albo przez
uniewaznienie postepowania, w sytuacji, gdy ten cel nie moze zostac osiagniety.

Kolejng tezg wskazywang przez odwotujgcego jest twierdzenie, ze ustawa nie daje podstaw
do samodzielnego uniewaznienia poszczegdlnych czynnos$ci, gdyz art. 93 ustawy dotyczy
jedynie uniewaznienia postepowania w catosci. Odwotujacy dodatkowo upatruje mozliwosci
uniewaznienia poszczegoélnych decyzji zamawiajgcego jedynie w wyniku wszczecia
postepowania odwotawczego.

Ponownie Izba nie podziela tego stanowiska. |zba stwierdza, ze juz art. 93 ust. 2 ustawy
stanowi 0 mozliwosci uniewaznienia jedynie czesci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Przyznanie zamawiajacemu prawa do korzystania z uprawnienia wynikajacego
z art. 93 ustawy w odniesieniu jedynie do poszczegdlnych czynnosci zamawiajgcego w tym
postepowaniu, pozostaje zgodne z celem tego postepowania tj. zawarciem zamoéwienia
publicznego. Zgodnie bowiem z art. 1 ustawy ustawa okre$la zasady i tryb udzielania
zamoOwien publicznych i cate postepowanie ma zgodnie z art. 2 ust. 7a ustawy prowadzi¢ do
zawarcia zaméwienia publicznego, a nadto z mocy art. 146 ustawy umowa ta ma by¢ wazna.
Jedng zas z przestanek niewaznosci zamowienia publicznego jest dokonanie przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechanie dokonania czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Stosujac
zatem rozumowanie reductio ad absurdum w ocenie Izby za absurdalne nalezatoby uznac¢
stanowisko odwotujagcego odmawiajace zastosowania przy wyktadni art. 93 ust. 1 ustawy
rozumowania a maiori ad minus, w celu utrzymania w mocy czynnosci zamawiajgcego
dokonanej niezgodnie z ustawg jedynie z tego wzgledu, ze ustawodawca wprost w przepisie
art. 93 ustawy nie opisat uprawnienia zamawiajgcego do uniewazniania poszczegdlnych
czynnosci zezwalajac jednoczesnie na uniewazniania wszystkich czynnosci tego
postepowania jak i czesci postepowania. lzba zauwaza, ze dopuszczenie mMozliwosci
uniewazniania poszczegolnych czynnosci zamawiajacego nie daje zamawiajacemu prawa do
dowolnosci dokonywania takiej czynnosci, albowiem na strazy interesbw wykonawcow w
takim przypadku stojg zaréwno przepisy regulujace srodki ochrony prawnej, z mocy ktérych
wykonawca ma prawo zaskarzy¢ takze czynno$¢ polegajacg na uniewaznieniu juz
dokonanej czynno$ci, a to z tego wzgledu, ze wykonawca ma prawo (co do zasady) skarzy¢
kazdg czynnos$¢ i kazde zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci, jesli naruszajg one
przepisy ustawy. Stad zamawiajgcy przy podejmowaniu swoich czynnosci podlega kontroli i
nie moze ich dokonywac arbitralnie. Nadio zamawiajacego ograniczajg takze zasady

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym przede wszystkim zasada
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niedyskryminacji i uczciwej konkurenciji. 1zba zatem dopuszcza mozliwo$¢ uniewaznienia nie
tylko catego postepowania, ale takze jego czesci, w tym konkretnej czynnosci. Izba wskazuje
takze na tres¢ art. 7 ust. 3 ustawy, ktory stanowi, ze zaméwienia udziela sie wytacznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, a contrario nie mozna udzieli¢
zamdwienia wykonawcy, ktory zostat wybrany niezgodnie z przepisami ustawy. lzba zwraca
rébwniez uwage na to, ze art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy stanowigcy o uniewaznieniu
postepowania w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Tres¢ tego przepisu
wskazuje, ze uniewaznienie postepowania jest mozliwe z mocy tego przepisu tylko gdy wady
nie mozna usung¢ w drodze czynnosci zamawiajacego, a wada jest tego rodzaju, ze
zamoéwienie publiczne bedzie niewazne. Tym samym art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy nie moze
by¢ stosowany jako przestanka uniewaznienia catego postepowania, w sytuacji gdy wada
jest usuwalna, nawet gdyby umowa zawarta z takg wada byta niewazna. Gdyby zatem
przyja¢ rozumowanie odwotujacego, ze zakazane jest wnioskowanie a maiori ad minus,
prowadzitoby to do przyjecia absurdu, ze zamawiajacy musi ztama¢ zasade z art. 7 ust. 3
ustawy, jesli dokonat wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy, bo nie wolno mu
uniewazni¢ postepowania, gdyz wada przed zawarciem umowy jest usuwalna, a dopiero
zawarcie umowy powodowatoby postanie stanu niewaznosci. A poszczegolnej czynnosci tez
zamawiajgcemu nie wolno uniewazni¢, bo ustawodawca wprost tego nie przewidziat.
Dylemat ten pozostawatby nierozstrzygalny na gruncie ustawy. W tej sytuacji jedynym
logicznym rozumowaniem jest dopuszczenie mozliwosci, ze skoro zamawiajacy moze
uniewazni¢ cate postepowania, to tym bardziej moze uniewazni¢ pojedyncza czynnos¢ tego
postepowania. Zastosowanie tego rozumowania powoduje rozwigzanie dylematu, bo
uniewazniajgc czynnos¢ zamawiajgcy doprowadza wybo6r wykonawcy do stanu zgodnego z
ustawg i usuwa usuwalng wade, a jednoczes$nie zawiera wazng umowe. lzba zauwaza
zatem, ze dopuszczalne jest uniewaznienie poszczegdélnej czynnosci przez zamawiajacego
samodzielnie, a nie wytacznie w wyniku orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej. Analogiczne
stanowisko prezentowanej jest licznie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, gdzie
wskaza¢ mozna chocéby na wyrok z dnia 29 lipca 2013r. sygn. akt KIO 1718/13, w ktérym
Izba powotuje sie takze na inne orzeczenia lzby dotyczacej powyzszej kwestii wydane
poczawszy od 2010r.

W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 7 ust.
3, art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy i art. 14 ustawy w zw. z art. 60 kc i art. 61 § 1 kc.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy poprzez ich zastosowanie i uniewaznienie postepowania
o zamdwienie publiczne, wykluczenie odwotujacego i odrzucenie jego oferty , przy
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dokonywaniu ponownego badania oferty nr 7 przez zamawiajgcego o czym zostat
poinformowany odwotujacy pismem z dnia 29.10.2013r. w sytuacji, gdy zamawiajacy z dniem
1.10.2013 r. dokonat juz wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa

Komunikacji Autobusowej spétka z 0.0. i ztozyt mu oswiadczenie o jej wyborze

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujacy kwestionuje prawidtowos¢ czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu, go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 z powodu niewniesienia wadium. Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze skoro wnidst
wadium w wymaganej przez zamawiajgcego wysokosci w formie pienieznej za pomoca
o$wiadczenia o potraceniu, to zamawiajacy nie ma prawa ocenia¢ sposobu wniesienia
wadium. Izba nie podziela tej argumentacji. Zarébwno na gruncie ustawy jak i kodeksu
cywilnego — art. 70 * kc ustawodawca reglamentuje forme i sposéb wniesienia wadium jak
rowniez rygor zwigzany z niewniesieniem wadium. W doktrynie brak jest jednolitego pogladu
na charakter prawny wadium wymienia sie tu co najmniej trzy poglady — jednostronng
czynnos¢ organizatora przetargu, odrebng umowe o ustanowieniu wadium i zdarzenie
faktyczne w ramach procedury zawarcia umowy w trybie przetargu (aukcji), element
techniczny. Niezaleznie jednak od charakteru prawnego wadium doktryna jest spdjna, co do
tego, ze forma i sposéb wniesienia wadium zostaty na gruncie art. 70* kc przesadzone i
dopuszczalne jest wniesienia wadium przez wptate organizatorowi okreslonej sumy albo
ustanowienie odpowiedniego zabezpieczenia jej zaptaty. Zatem na gruncie kc mozna wnies¢
wadium albo gotéwka, albo tylko odpowiednio sume wymagang zabezpieczy¢, przy czy w
zadnym wypadku ustawodawca na gruncie kodeksu cywilnego nie przewidziat mozliwosci
wptaty wadium przez umorzenie czy wygasniecie wierzytelno$ci. Instytucja potracenia,
odnowienia czy zwolnienia z dlugu majg na celu zakonczenie tagczacego strony stosunku
zobowigzaniowego, natomiast w ocenie Izby wniesienie wadium ma na celu zawigzanie
stosunku zobowigzaniowego tj. oferent zobowigzuje sie wobec zamawiajgcego, ze pod
warunkiem, ze jego oferta zostanie wybrana, to zawrze z zamawiajgcym umowe pod
rygorem utraty wadium, jesli zawarcia umowy odmoéwi. Zatem w $wietle powyzszego
watpliwe jest aby wierzytelnos¢ zamawiajagcego byta jednorodzajowa z wierzytelnoscig
wykonawcy z tytutu zaptaty za Swiadczone ustugi i jako taka nadawata sie do potrgcenia w
rozumieniu art. 498 kc. Nadto skoro w wyniku ztozenia oswiadczenia o potraceniu obie
wierzytelno$ci umarzajg sie do wysokosci wierzytelnosci nizszej, to nie bytoby mozliwe
wykonanie obowigzku ustawowego zwrotu wadium, gdyby oferta odwotujgcego zostata
wybrana. Odwotujacy nie miat gwarancji, ze tak sie stanie, a przyjmujac dopuszczalnosc
instytucji potracenia, godzitby sie z tym, ze mimo nie wybrania jego oferty, zamawiajacy nie
zwracatby mu wadium, z uwagi na umorzenie wierzytelnodci. Tego paradoksu nie da sie

rozstrzygna¢ na gruncie ustawy w inny sposob, jak uznajac, ze niedopuszczalne jest
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wniesienie wadium w formie oswiadczenia o potraceniu, a ztozenie tego oswiadczenie w celu
wniesienia wadium musi by¢ uznane za nieskuteczne, niezaleznie od tego czy zamawiajacy
taka czynnos¢ akceptowat, czy tez nie. Biorac pod uwage zamkniety katalog form i
sposobow wnoszenia wadium na gruncie kodeksu cywilnego, Izba zauwaza, ze analogiczne
rozwigzanie do kodeksu cywilnego przyjat ustawodawca stanowigc w art. 45 ust. 6 ustawy o
formach wnoszenia wadium. Ustawodawca na gruncie ustawy przewidziat zatem zaptate
okreslonej sumy w pienigdzu, lub wskazat na mozliwos¢ ustanawiania zabezpieczen
szczegbtowo okreslajac jakie zabezpieczenia sg na gruncie ustawy dopuszczalne czyli
poreczenia i gwarancje wskazanych w ustawie instytucji. Ustawodawca nie dopuscit zatem
szerokiego jak w kodeksie cywilnym wachlarza form zabezpieczenia uznajac za
niedopuszczalne wnoszenie wadium w formie przewtaszczenia na zabezpieczenie, hipoteki,
zastawu, w tym rejestrowego, weksla czy czeku. W ocenie Izby sp6r pomiedzy stronami w
rzeczywistosci toczy sie o pojecie wadium w pienigdzu, przy czym odwotujacy nie zauwaza,
ze na gruncie tak ustawy jak i kodeksu cywilnego poza formg wadium (odpowiednio
pienigdz, suma) ustawodawca okreslit takze spos6b wniesienia (odpowiednio przelew na
rachunek bankowy wskazany przez zamawiajgcego, wptata organizatorowi). Tym samym na
gruncie tak wustawy jak i kodeksu cywilnego wykonawca moze jedynie wptaci¢
zamawiajgcemu, organizatorowi pienigdz, sume wadium i na gruncie ustawy nie moze
wybra¢ sposobu dokonania tej wptaty, ale musi to by¢ przelew na konto wskazane przez
zamawiajgcego. Tym samym wniesienie wadium przez zgtoszenie wierzytelnosci pienieznej
do potracenia nie stanowi wniesienia wadium w formie i w spos6b dopuszczony na gruncie
art. 45 ust. 6 ustawy jak i art. 70* § 1 kc. Wykonawca, ktéry nie miat wniesionego wadium w
formie i sposobie dopuszczonym ustawg, ma oferte niezabezpieczong wadium, a to z kolei
stanowi podstawe do zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy. Przepisy ustawy w tym
zakresie nie dopuszczajg dowolnosci zamawiajgcego. Jedynie na gruncie art. 41 ust. 4
ustawy z dnia 10 czerwca 1994 o zamdwieniach publicznych zamawiajgcy miat prawo
zdecydowac czy dopuszcza poza ustawowymi forme wadium jako czeku potwierdzonego.
Pod rzadami Prawa zaméwien publicznych takiej mozliwosci ustawodawca zamawiajgcemu
nie dat, scisle reglamentujac tak forme jak i sposéb wniesienia wadium. Nalezy zatem uznag,
ze przepisy art. 45 ustawy majg charakter bezwzglednie obowigzujacy i zamawiajacy, ani
wykonawca nie moga ksztattowaé tych wymagan swojg wolg. Oznacza to, ze wadium
wniesione w formie niedopuszczonej ustawg musi by¢ uznane za niewniesione. W tej
sytuacji zamawiajacy dokonujac wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 1 pazdziernika
2013r. dokonat wyboru wykonawcy, ktory nie miat wniesionego wadium w formie i sposobie
dopuszczonym ustawa. Art. 24 ustawy jest rowniez przepisem bezwzglednie obowigzujacym
nakazujacym wykluczy¢ z postepowania wykonawcow, ktorzy wypetniaja dyspozycie,
ktéregokolwiek z przepiséw tegoz artykutu. Wyboér zatem wykonawcy wbrew tresci art. 24
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ust. 2 pkt 2 ustawy stanowit naruszenie tego przepisu, a w konsekwencji powodowat, ze
zamawiajacy wybrat wykonawce wbrew art. 7 ust 3 ustawy. Naprawiajac te wadliwos¢ w dniu
29 pazdziernika 2013r. zamawiajacy przywrdcit stan zgodnosci z prawem swoich czynnosci.
W ocenie Izby zamawiajacy prawidtowo zastosowat wobec odwotujacego art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy, skoro za$ byta to jedyna oferta ztozona, w tym postepowaniu, to roéwniez
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy byto prawidiowe. W

tym stanie rzeczy lzba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Majac na uwadze powyzsze lzba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2

ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 2 lit. b i § 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajac odwotujgcego kosztami postepowania i nakazujagc mu

zwroci¢ zamawiajacemu koszty uzasadnionej obrony w postaci zastepstwa prawnego.

Sygn. akt KIO 2593/13

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 2 pkt 7a ustawy poprzez: uniewaznienie
czynnosci wyboru jego oferty, przystgpienie do ponownego badania i oceny ofert, odrzucenie
oferty odwotujgcego, wykluczenie odwotujacego z postepowania o udzielenie zamowienia i
wybor oferty Wykonawcy Arriva Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Toruniu, ktére to czynnosci mialy miejsce po zakonczeniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia oraz Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 7 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. poprzez uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
odwotujgcego, przystapienie do ponownego badania i oceny ofert, odrzucenie oferty
odwotujgcego, wykluczenie odwotujacego z postepowania o udzielenie zamdwienia i wyboér
oferty wykonawcy Arriva Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu,
ktére to czynnosci miaty miejsce po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamowienia

pomimo braku podstawy prawnej do dokonania tych czynno$ci

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Stanowisko odwotujacego wskazuje na trzy grupy

argumentow:
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- pierwsze stanowi teze o braku mozliwosci uniewaznienia poszczegélnej czynnosci
zamawiajgcego z uwagi na brak wyraznej normy prawnej w ustawie jak i w kodeksie
cywilnym,

- drugie odnosi sie do twierdzenia, ze zamawiajacy dziatajg na zasadzie legalnosci i w
sposo6b zblizony do procedury administracyjnej,

- trzecie dotyczy stanowiska odwotujgcego, ze czynnosciom zamawiajgcego nalezy odmowic
przymiotu autonomii i swobody, co stoi na przeszkodzie uznaniu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego za sfere stosunkéw cywilnoprawnych.

W zakresie pierwszego z podniesionych argumentéw Izba w catosci podtrzymuje swoje
rozstrzygniecie i jego uzasadnienie wydane w sprawie sygn. akt KIO 2591/13. Dodatkowo
lzba wskazuje, ze na gruncie ustawy ustawodawca nie zawart rowniez wyraznego zakazu
podejmowania przez zamawiajacego czynnosci innych niz wynikajace z ustawy. Co wiecej
mozna wskazaé, ze zamawiajagcy moze dokonywac innych czynno$ci niz wynikajace z
ustawy, gdy zmierzajg one do osiggniecia celu tej ustawy, jakim nie jest wbrew stanowisku
odwotujacego wybodr oferty najkorzystniejszej, ale zawarcie zamdwienia publicznego z
wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza. Jako przykiad czynnosci,
ktére zamawiajgcemu wolno dokona¢, cho¢ ustawa ich nie reguluje sg przypadki opisane w
§1 ust. 5 i §2 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcéw, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Ustawa nie reguluje bowiem mozliwosci
podejmowania czynnosci przez zamawiajacego wobec innych niz wykonawcy podmiotéw,
natomiast zamawiajacy przed wejsciem w zycie wskazanego rozporzadzenia faktycznie
takich czynnosci dokonywat, a rozporzadzenie jedynie umocnito tej istniejacy stan rzeczy.
lzba zwraca uwage na to, ze wigczajac do polskiego systemu prawnego system prawa
europejskiego konieczna jest takze zmiana podejscia do interpretacji przepiséw prawa.
Przede wszystkim niezbedne jest odejscie od podejscia legalistycznego, ze istnieje tylko to
co zostato ustanowione, na rzecz takiej wyktadni, ktéra pozwoli osiggna¢ cel w danym akcie
prawnym zatozony. W tej sytuacji przyjecie, ze zamawiajacy nie moze samodzielnie
doprowadzi¢ do zgodnosci z prawem witasnej czynnosci jedynie dlatego, ze ustawodawca
wprost nie wprowadzit takiej regulacji prawnej, powoduje, ze traci sie mozliwos¢ osiagniecia
celu regulacji. Ustawa bowiem ma stuzy¢ zawieraniu uméw, a nie karaniu obu stron umowy
za btgd zamawiajacego podczas procedury postepowania o udzielenie zamowienia.
Odmowa zamawiajagcemu prawa do samonaprawienia wadliwej czynnosci, prowadzitaby, tak
jako opisat to zamawiajgcy, do nakazu zawarcia umowy obarczonej wadg skutkujaca
niewaznoscig tej umowy. Powodowatoby to nie tylko sankcje dla zamawiajgcego, ale takze
dla wykonawcy z ktérym zostata podpisana umowa, podlegajaca uniewaznieniu. Ewentualne

roszczenia odszkodowawcze mogg w takiej sytuacji w petni nie rekompensowac wykonawcy
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faktu uniewaznienia umowy, zwfaszcza gdy wykonawca gotowy byt jg zrealizowac
zaangazowat ludzi, sprzet i srodki, nawigzat potrzebne kontakty handlowe, zrezygnowat z
udziatu w innych postepowaniach, czy nie zawart innych umoéw, aby moc zrealizowac
przedmiotowe zamoéwienie. Argumentacja odwotujacego nadto jest niespojna i
niekonsekwentna. Zarzuca on, ze zamawiajacy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej z 1 pazdziernika 2013r. bez podstawy prawnej, ale z drugiej strony
wywodzi, ze zamawiajacy ma obowigzek zaakceptowac wniesione przez niego wadium w
formie oswiadczenia o potraceniu, w sytuacji, gdy ustawa takiej formy wniesienia wadium nie
przewidziata. Zatem argumentacja odwotujacego jest zalezna od przyjetej strateqii
procesowej. lzba abstrahujac od stanu faktycznego niniejszej sprawy wskaze na sytuacje
faktyczng, ktéra dodatkowo powoduje, ze teza o dopuszczalnosci samodzielnego
uniewazniania poszczegoélnej czynnosci zamawiajacego zastuguje na przyjecie. Jest to
sytuacja, gdy po wyborze oferty najkorzystniejszej, a przed zawarciem umowy ujawni sie
zamawiajgcemu fakt, ze oferta wykonawcy wybranego zawiera informacje nieprawdziwe np.
co do mozliwosci dysponowania zasobami finansowymi innego podmiotu. Zobowigzanie
innego podmiotu okaze sie by¢ sprokurowanym przez samego wykonawce, albo czynnosé
zostanie podjeta jedynie dla pozoru. W tej sytuacji w teorii odwotujacego zamawiajacy
musiatby zawrze¢ umowe z takim wykonawca, ktéry nie dosé ze wprowadzit go w btad, co do
rzeczywistego stanu rzeczy, a nadto nie jest zdolny do wykonania zamoéwienia. W ocenie
Izby takiej tezie sprzeciwia sie tre$¢ art. 7 ust. 3 ustawy. Nie jest to bowiem wykonawca
wybrany zgodnie z przepisami ustawy, zatem nie mozna mu udzieli¢ zaméwienia, a
jednoczesnie z uwagi na to, ze wada jest jeszcze usuwalna nie mozna zastosowac art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy. W tej sytuacji w ocenie Izby odmowa przyznania zamawiajacego prawa
do uniewaznienia poszczegdblnej czynnosci, jako sprzecznej z art. 7 ust. 3 ustawy jest
zgodna z jej celem i jednoczesnie pozwala zamawiajgcemu na zastosowanie przez art. 14
ustawy art. 84 kc.

Odnoszac sie do drugiej grupy twierdzen odwotujacego, to w ocenie Izby one réwniez nie
zastugujg na uwzglednienie. Przede wszystkim w ocenie |zby odwotujacy uznat, ze skoro
zamoéwienia publiczne sg zawierane co do zasady w interesie publicznym, to przybliza to
regulacje ustawy do przepiséw sfery prawa administracyjnego. Odwotujacy podnidst takze, iz
zamawiajacy podejmuja rozstrzygniecia wtadcze, a przepisy majg charakter przepisow
proceduralnych, a nie materialnoprawnych. W ocenie Izby wszystkie te twierdzenia nie
stanowig wystarczajgcego usprawiedliwienia dla tezy, Zze postepowanie o udzielenie
zamoéwienia jest postepowaniem zblizonym do postepowania administracyjnego. Przede
wszystkim Izba pragnie odwotujacemu zwréci¢ uwage na fakt, ze zbyt zawezajgco ocenit on
tres¢ art. 3 ustawy wskazujac, ze odnosi sie on wytacznie do jednostek sektora finansow
publicznych lub podmiotéw wykorzystujacych srodki publiczne. Odwotujacy wytaczyt zatem
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obowigzywanie ustawy do podmiotéw sektorowych, ktérych dziatalnos¢ wykonywania jest na
podstawie praw szczegolnych lub wytgcznych niezaleznie od sposobu finansowania, a takze
podmioty, z ktérymi zawarto umowe koncesji na roboty budowlane. Niewatpliwie sg to
podmioty prywatne, ktére nie dziatajg w ramach imperium. Kolejnym podmiotem prywatnym
jest rowniez zamawiajgcy opisany w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy, cho¢ w tym przypadku jest to
podmiot finansowany ze srodkéw publicznych lub przez podmiot bedacy jednostka sektora
finanséw publicznych, panstwowg jednostkg organizacyjng nie posiadajaca osobowosci
prawnej, osoba prawng utworzong w celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym, czy zwigzkiem tych podmiotéw. Oznacza to, ze podmiotami zobowigzanymi
do stosowania ustawy sg zar6éwno organy administracyjne jak i jednostki sektora
prywatnego. Dalej odwotujgcy odwotuje sie do wiadczych rozstrzygnie¢ zamawiajgcych
poréwnujac je z wladztwem administracyjnym. W ocenie Izby réwniez to poréwnanie nie
przesadza o zblizeniu ustawy do postepowania administracyjnego, gdyz uzywajac
argumentu, ze zamawiajacy odrzuca oferte lub jg wybiera mozna uzy¢ dla wykazania, ze
ustawa jest cywilnym sposobem zawierania uméw odwotujac sie do tresci art. 70§ 1 ke,
ktory nakazuje organizatorowi przetargu czy aukcji nie dopusci¢ uczestnika, ktdry nie wnidst
wadium, a wiec wyda¢ wtadcze rozstrzygniecie o niedopuszczeniu do aukcji czy przetargu.
Elementy wtadcze pojawiajg sie takze w innych przepisach gatezi prawa cywilnego jak prawo
rodzinne — wtadza rodzicielska. Dalej odwotujacy wskazuje na okreslone tryby wzruszania
czynnosci zamawiajgcego poréwnujac je z trybami wzruszania decyzji administracyjnych, ale
takze i ten argument nie przesadza w ocenie Izby o administracyjnym pochodzeniu
przepiséw ustawy, albowiem réwniez w art. 70° kc mozna wzruszyé na drodze zwyktego
zaskarzenia do sgdu powszechnego umowe zawartg pomiedzy organizatorem przetargu, a
uczestnikiem. Nadto inne gatezie prawa zaliczane do domeny prawa cywilnego takze
przewidujg mozliwos¢ nadzwyczajnego regulowania stosunkéw nimi regulowanych, chocby
mozna wskaza¢ dziatanie prokuratora w stosunkach rodzice — dzieci, czy na uprawnienia
Panstwowej Inspekcji Pracy w stosunkach pracownik — pracodawca. Réwniez zaréwno na
gruncie kodeksu cywilnego jak i ustawy przewidziano mozliwos¢é zaskarzania czynnosci
organizatora przetargu do sgdu powszechnego.

Argumentacja zatem odwotujacego nie przesadza w zaden sposOb o administracyjnym
pochodzeniu przepiséw ustawy. Przeciwko zas temu twierdzeniu Izba podniesie nastepujace
argumenty :

- brak odestania w przepisach ustawy regulujacych postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego do materii czy procedury administracyjnej, ustawa natomiast zawiera odestanie
wprost do przepisow kodeksu cywilnego — art. 14 i 139 ustawy. Przepisy te nie s wytacznie
przepisami odsytajacymi, ale przepisami regulujgcymi wzajemny stosunek kodeksu
cywilnego i ustawy. Gdyby byly to przepisy wytacznie zawierajgce odestanie ustawowe, to
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nadano by im brzmienie ,w sprawach nieuregulowanych stosuje sie (...)” natomiast w
ustawie ustawodawca wyraznie wskazat na hierarchie aktow prawnych stanowigc ,jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej” Zatem przepisami ogdlnymi sa przepisy ustawy
kodeks cywilny i do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sg stosowane
zawsze, chyba, ze wyrazny przepis ustawy uregulowat dang instytucje inaczej. Woéwczas
przepis ustawy jest przepisem szczegolnym wobec kodeksu cywilnego i wytacza jego
stosowanie. Relacja ta jest zatem relacjq lex specialis derogat legi generali.

- Nadto uzyta w ustawie siatka pojeciowa jest oparta o pojecia definiowane na gruncie
kodeksu cywilnego, zeby cho¢ wskaza¢ na pojecia ,oferta”, ,termin zwigzania ofertg”,
,negocjacje”, ,zamawiajacy”, ,czynnos¢ Ilub zaniechanie zamawiajgcego”, ,aukcja’,
Jprzetarg”, ,wadium”, ,warunki’, natomiast ustawodawca nie uzyt w stosunku do
zamawiajgcego okreslen charakterystycznych dla siatki pojeciowe prawa administracyjnego
jak chocby ,organ”, ,decyzja organu”, ,postanowienie organu”.

- Réwniez definiowanie przedmiotu zaméwienia odwotuje sie do sfery prawa cywilnego jak
chocby definicja dostawy wskazuje na pojecia funkcjonujgce na gruncie kodeksu cywilnego
jak umowa sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu. Powotywany przez
odwotujgcego charakter proceduralny przepiséw ustawy nie takze wytacznie wtasciwy sferze
prawa administracyjnego, gdyz przepisy proceduralne wystepujg takze w kodeksie cywilnym,
zeby wskaza¢ choéby na przepisy dotyczace zawierania uméw — negocjacje, przetargu,
aukcja, przepisy o przelewie wierzytelnosci, czy sposobie zawarcia umowy ubezpieczenia. -
Dodatkowo na tres¢ stosunku zamowieniowego moga wptywaé wykonawcy, co wynika
chocéby z tresci art. 38 ust. 1 ustawy — prawo zgdania wyjasnien tresci siwz, prawo do
prowadzenia dialogu technicznego, czy prowadzenie negocjacji z ogtoszeniem w celu
doprecyzowania lub uzupetnienia opisu przedmiotu zaméwienia lub warunkédw umowy w
sprawie zamowienia, a w przypadku negocjacji bez ogtoszenia i zamdwienia z wolnej reki -
warunkow umowy.

- Zamawiajacy nie zostat wyposazony w zadne instrumenty pozwalajgce mu wymdc na
wykonawcy zawarcie umowy — przeciwnie wykonawca moze odmowi¢ podpisania umowy, co
najwyzej pod rygorem utraty wadium. Podane powyzej argumenty przemawiajg takze
przeciwko przyjeciu trzeciej tezy odwotujacego, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
nie wystepuje swoboda i autonomia stron postepowania. Izba stoi na stanowisku, ze
zamawiajgcy ma prawo swobodnie w granicach ustawy ksztattowaé zaréwno wyboér trybu
postepowania, opis przedmiotu zamowienia, jak i warunki udziatu w postepowaniu i kryteria
oceny oferty oraz istotne postanowienia przysztej umowy. Oczywiscie to uprawnienie nie jest
bezwzgledne i nie oznacza dowolnosci zamawiajacego, jednakze istniejagce w ustawie
ograniczenia swobody zamawiajgcego nie przesadzajg takze o braku swobody i autonomii
zamawiajacego. Na gruncie kodeksu cywilnego (art. 353'kc) nie jest rowniez tak, ze
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swoboda stron stosunku zobowigzaniowego jest nieograniczona, ogranicza jg wtasciwosé
stosunku, ustawa i zasady wspétzycia spotecznego, zas na gruncie ustawy sg to przede
wszystkim uczciwa konkurencja i rowne traktowanie wykonawcéw. Rowniez wykonawcy
majg prawo swobodnego ksztattowania tego stosunku — majg prawo swobodnej decyzji czy
wezma udziat w postepowaniu, czy tez nie, moga wnioskujac o wyjasnienie tresci ogtoszenia
czy siwz wptywaé na tres¢ przysztego stosunku zamdwieniowego, mogg wycofa¢ sie w
kazdym czasie przed ztozeniem oferty z udziatu w postepowaniu. Moga wreszcie odmdwié
podpisania umowy i wykazywac, ze ta odmowa nie nastgpita w warunkach opisanych w art.
46 ust. 6 ustawy. Nadto wykonawcy moga kontrolowac przebieg postepowania korzystajac
ze $rodkdéw ochrony prawnej. Tym samym to nie zamawiajacy jest wytagcznym podmiotem
uprawnionym i zobowigzanym do uksztattowania przysztego stosunku, ale rowniez
wykonawcy. W tym zakresie Izba powotuje sie na stanowisko zaprezentowane w wyroku w
sprawach potaczonych sygn. akt KIO 2149/13, KIO 2152/13, KIO 2157/13, KIO 2161/13.
Majac na uwadze powyzsze lzba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia
art. 2 pkt 7a ustawy, ani art. 7 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.

Jedynie na marginesie lzba wskazuje, ze poglad o cywilnoprawnym charakterze
postepowania o udzielenie zaméwienia jest ugruntowany w orzecznictwie tak sadéw
powszechnych jak i administracyjnych, zeby wskaza¢ cho¢ : postanowienie z 9 czerwca
2011r. sygn. akt V SA/Wa 288/11, postanowienie NSA z 27 wrzesnia 2011r. sygn. akt GSK
1842/11, uchwata SN z 16 lipca 2003r. sygn. akt Ill CZP 47/03, wyrok SN z 27 lutego 2009r.
sygn. akt V CSK 337/08.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy poprzez wykluczenie
odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pomimo tego, ze
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego zostato zakonczone czynnoscia wyboru
najkorzystniejszej oferty i brak byto podstawy prawnej do ponownego badania i oceny ofert
oraz Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy poprzez odrzucenie
oferty odwotujacego pomimo tego, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
zostato zakonczone czynnoscig wyboru najkorzystniejszej oferty i brak byto podstawy
prawnej do ponownego badania i oceny ofert.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Izba w tym zakresie podtrzymuje w catosci
argumentacje zawartg w rozstrzygnieciu odwotania w sprawie sygn. akt KIO 2591/13.

Izba nie stwierdzita w dziataniu zamawiajacego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy i art.
89 ust. 1 pkt 5 ustawy. Argumentacja odwotujgcego dotyczaca spetniania przez niego
warunkow udziatu w postepowaniu nie moze mie¢ znaczenia dla rozstrzygniecia. Przyjecie

takiego toku rozumowania, ze wystarczajace jest dla dopuszczenia do udziatu wytacznie
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wykazanie zdolnosci do realizacji przedmiotowego zamowienia, prowadzitoby do przyjecia
tezy o zbednosci art. 24 ust. 1 ustawy. W ocenie Izby o prawie do ubiegania sie o
zamoéwienie publiczne ma prawo méwic¢ tylko wykonawca, ktéry jest godny udziatu w takim
postepowaniu, daje rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia i nie bedzie sie uchylat od
zawarcia umowy. Te wymagania weryfikowane sg odpowiednio przez instytucje
dopuszczalnosci udziatu — art. 24 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy, warunkoéw udziatu
w postepowaniu i opisu sposobu spetniania tych warunkéw — art. 22 ust. 1 w zwigzku z art.
24 ust. 2 pkt 4 oraz instytucje wadium — art. 45 i 46 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy. Tym samym nie moze by¢ wybranym wykonawca, ktéry ma orzeczony zakaz
ubiegania sie o zamowienie, cho¢by miat wiedze i doswiadczenie, sprzet i personel oraz
$rodki finansowe wystarczajgce na realizacje zamowienia, ani taki wykonawca, ktory spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, ale nie daje gwarancji, ze zawrze umowe z zamawiajgcym.
Wadium ma zatem petic¢ funkcje gwarancyjna, ze wykonawca majac $wiadomosc¢ utraty
wadium nie bedzie z btahych powodéw odmawiat zawarcia umowy, ani nie bedzie
przystepowat do postepowania jedynie na prébe, czy dopuszczat sie zmowy przetargowej
dazac do udzielenia zamoOwienia podmiotowi dziatajgcemu z nim w porozumieniu, ale
oferujgcemu wyzszg cene. Instytucja wadium nie jest instytucjg zbedng w postepowaniu, jak
chciatby to wykaza¢ odwotujacy, ale petni istotng role, zwitaszcza przy podkreslanym juz
wielokrotnie braku po stronie zamawiajacego instrumentéw ustawowego przymuszenia
wykonawcy wybranego do zawarcia umowy. lzba zatem nie uznaje argumentacji
odwotujgcego, za zastugujacg na uwzglednienie. Tym bardziej zatem nie przychyla sie do
pogladu odwotujacego, ze zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt
5 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy poprzez dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Arriva Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w sytuacji w ktérej ofertg najkorzystniejsza na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia byta oferta odwotujacego;

Wobec nie stwierdzenia naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy,
Izba stwierdzita, ze wybor oferty Arriva nie naruszat art. 91 ust. 1 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze lIzba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2
ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 2 lit. b) i § 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc odwotujacych kosztami zastepstwa prawnego
poniesionymi przez zamawiajagcego w obu sprawach stosownie do ztozonych przez

zamawiajgcego faktur.

PrzewodniczacCy: ........coevuveiennnnnnnns

Czlonkowie:  fvvceviieiriirrierinnen
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