Sygn. akt: KIO 2443/14

Wyrok
z dnia 4 grudnia 2014 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 4 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 listopada 2014 r. przez wykonawce Warbus
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ustug
Komunalnych, ul. Czatkowska 2e w Tczewie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci
zaproszenia do zawarcia umowy zawartego w pismie z dnia 10 listopada 2014
roku znak ZUK 271.3.12.18.2014 doreczonym odwotujagcemu dnia 12 listopada
2014 roku.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zaktad Ustug Komunalnych w
Tczewie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Warbus sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania;

2.1 Zasadza od Zaktadu Ustug Komunalnych w Tczewie na rzecz Warbus sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych 00 gr) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych
z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2443/13
Uzasadnienie

Zaktad Ustug Komunalnych ul. Czatkowska 2e, 83 — 110 Tczew prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie na ,Swiadczenie ustug przewozowych transportu
zbiorowego dla potrzeb komunikacji miejskiej w Tczewie w latach 2025 - 2019”. Ogtoszenie o
zamoOwieniu zostato opublikowane w DzUUE z dnia 11 czerwca 2014 roku pod numerem
2014/S 110-194766.

Odwotujgcy: Warbus Sp. z o0.0. Al. Prymasa Tysigclecia 102, 01- 424 Warszawa, wnidst
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wezwaniu Odwotujacego do
podpisania umowy oraz do podpisania umowy O zrzeczenie Sie roszczen
odszkodowawczych, ktéra nie byta przewidziana w SIWZ.

Odwotujgcy powzigt informacje o podstawie do wniesienia odwotania w momencie
otrzymania od Zamawiajgcego pisemnego wezwania do podpisania umowy oraz podpisania
umowy O zrzeczenie sie roszczen odszkodowawczych przestanego za posrednictwem
poczty kurierskiej za potwierdzeniem odbioru w dniu 12 listopada 2014 roku. Odwotujgcy ma
interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg
w przedmiotowym postepowaniu, bowiem byta najtanszg ze ztozonych.

Oznacza to, ze Odwotujgcy, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp, moze ponies¢ szkode poprzez zawarcie umowy niezgodnie z przepisami ustawy Pzp
(to jest podpisanie umowy oraz jednoczesne podpisanie umowy O zrzeczenie sie roszczen
odszkodowawczych), co w efekcie moze doprowadzi¢ do jej niewaznosci ex lege lub do jej
pdzniejszego uniewaznienia.

Odwotujacy wnosi o:

1. stwierdzenie, iz czynnos¢ wezwania do zawarcia umowy oraz nie przewidzianego
przez SIWZ jednoczesnego wezwania do podpisania umowy O zrzeczenie sie¢ roszczen
odszkodowawczych jest sprzeczna z przepisami ustawy Pzp oraz SIWZ, a co za tym idzie
nie rodzi skutkéw prawnych wobec Odwotujacego;

2. uniewaznienie czynnosci wezwania do zawarcia umowy oraz wezwania do
podpisania umowy 0 zrzeczenie sie roszczen odszkodowawczych

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie prawidtowego wezwania Odwotujgcego do
zawarcia umowy bez jakichkolwiek dodatkowych czynnosci, w szczegdlnosci zawierania
jakichkolwiek dodatkowych umow o zrzeczenie sie roszczen odszkodowawczych.
Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzuca naruszenie art. 140 ust. 1 i ust 3 ustawy
Pzp oraz art. 144 ustawy Pzp. oraz innych przepisbw wskazanych w uzasadnieniu

odwotania.



Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

W dniu 11 czerwca 2014 roku Zamawiajgcy ogtosit przetarg na cyt. ,Swiadczenie ustug
przewozowych transportu zbiorowego dla potrzeb komunikacji miejskiej w Tczewie w latach
2015 - 2019” jednoczesnie udostepniajgc potencjalnym oferentom Specyfikacje Istotnych
Warunkéw Zamowienia dotyczaca przedmiotowego zamowienia (dalej ,SIWZ”).

W dniu 12 listopada 2014 roku Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu kurierem wezwanie do
zawarcia umowy oraz podpisania umowy 0 zrzeczenie sie roszczehn odszkodowawczych,
ktére nie byto przewidziane w SIWZ (pismo Zamawiajgcego z dnia 10 listopada 2014 roku
znak ZUK 271.3.12.18.2014 oraz umowy 0 zrzeczenie sie roszczen odszkodowawczych). W
przedmiotowym pismie wezwano do podpisania nie tylko umowy ale takze do podpisania
umowy o zrzeczenie sie roszen odszkodowawczych. W wezwaniu Zamawiajgcy pisze:
,Ponadto przesytamy projekt umowy, ktéra zostanie podpisana w w/w terminie oraz projekt
umowy O zrzeczenie sie roszczehn odszkodowawczych w przypadku uwzglednienia przez
Sad Okregowy w Gdansku skargi wniesionej na orzeczenie KIO sygn. akt 1787/14."
Pierwotnie Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego uznajac, iz zawiera ona razaco niska
cene i jest niezgodna z SIWZ i wybrat oferte drugiego (drozszego) w kolejnosci konsorcjum
Meteor Sp. z 0.0. i Irex Sp. z 0.0. Na te czynno$¢ Odwotujgcy wnidst odwotanie w wyniku,
ktérego w dniu 12 wrzesnia 2014 roku KIO wydato orzeczenie (sygnatura akt 1787/14)
nakazujgce uznac, iz oferta Odwotujgcego jest zgodna z SIWZ i nie zawiera razaco niskiej
ceny, a co za tym idzie uniewaznit wczesniejsze czynnosci Zamawiajgcego i nakazat mu
powtdrzenie czynnosci oceny ofert wraz z ofertg Odwotujacego. W wyniku tego orzeczenie
oferta Odwotujgcego, po ponownym badaniu ofert, zostata uznana za najkorzystniejszg. Na
orzeczenie KIO z dnia 12 wrzesnia 2014 roku sygnatura akt KIO 1787/14 konsorcjum
wniosto skarge do Sgdu Okregowego.

Z powyzszego wynika, iz Zamawiajgcy uzaleznia podpisanie umowy witasciwej od
jednoczesnego podpisania umowy O zrzeczenie sie roszczen odszkodowawczych. Takie
dziatanie jest sprzeczne z ustawg Pzp, a w szczeg6lnosci z art. 140 ust. 1ustawy Pzp, ktory
stanowi, iz zakres $wiadczenie wykonawcy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w
ofercie. Oferta Odwotujgcego sporzadzona zgodnie z SIWZ w zadnym swej czesci nie
zawierata zobowigzania do zrzeczenia sie jakichkolwiek roszczen. Co wiecej, jednoczesne
zawarcie obydwu umoéw, w opinii Odwotujgcego, naruszatoby art. 144 ustawy Pzp, a w
konsekwencji mogtoby doprowadzi¢ do uniewaznienia umowy lub tez uznania jg za
niewazng ex lege.

Istnieje tez powazne niebezpieczenstwo, iz jednoczesne zawarcie takich uméw mogtoby
zosta¢ uznane za prowadzenie negocjacji pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym co jest
niedopuszczalne na gruncie ustawy Pzp (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp) lub tez za ztozenie przez
Wykonawce dwoch réznych ofert, czego zabrania a contrario art. 82 ust.1 ustawy Pzp.



Same postanowienia umowy o0 zrzeczenie sie roszczen odszkodowawczych sg kuriozalne. Z
postanowien § 2 powyzszej umowy wynika, iz w przypadku uwzglednienia skargi
Zamawiajgcy bedzie dazyt do rozwigzania umowy z Odwotujgcym sie pomimo, iz Sad
uwzgledniajgc skarge nie ma mozliwosci uniewaznienia wczesniej zawartej umowy. W
sposb6b jednoznaczny rozstrzyga to opinia prawna dotyczgca uniewaznienia umowy
zamieszczona na stronach uzp.gov.pl,:

» (...) Ochrona interesu prawnego wykonawcy moze by¢ zatem realizowana wytgcznie
poprzez $rodki ochrony prawnej, w ramach ktérych zamawiajgcy moze podnosi¢ zarzuty
dotyczace waznosci umowy, jezeli umowa taka zostata zawarta. Nalezy mie¢ bowiem na
uwadze, iz w zasadzie wszczecie postepowania odwotawczego tamuje mozliwos¢ zawarcia
umowy (arg. z art. 183 ust: 1 ustawy Pzp). Stwierdzenie w toku postepowania odwotawczego
naruszen ustawy Pzp, ktére miaty wptyw lub mogly miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego skutkuje uwzglednieniem odwotania na
zasadzie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. W takim przypadku, jezeli umowa nie zostata zawarta,
Krajowa Izba Odwotawcza tub sgad okregowy (art. 198f ust. 2 zcL 3 ustawy Pzp)
uwzgledniajgc odwotanie na zasadzie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp nakazuje wykonanie
lub powtérzenie czynnosci zamawiajgcego lub nakazuje uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. Tak wiec do czasu zawarcia umowy istnieje mozliwo$¢ sanacji wadliwego
postepowania, a w konsekwencji przywrocenie stanu zgodnego z prawem. Dopiero zawarcie
umowy daje podstawe do stwierdzenia jej niewaznosci (arg z art. 192 ust 3 pkt 2 ustawy
Pzp).

Mozliwos¢ uniewaznienia umowy w ramach srodkéw ochrony prawnej dotyczy wytgcznie
przypadkéw wymienionych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp (arg. z art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy
Pzp). Zatem zarébwno Krajowa Izba Odwotawcza, jak i sad okregowy rozpoznajacy skarge na
orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej, nie mogg uniewazni¢ umowy z innych przyczyn niz
wymienione w tym przepisie. W szczegolnosci podkreslenia wymaga, iz kognicja Krajowe;j
Izby Odwotawczej (saddéw okregowych) nie obejmuje orzekania o niewaznosci umowy z
przyczyn okreslonych w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp (dokonanie przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechanie dokonania czynnos$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato
lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania). W tym zakresie podmiotem wytgcznie
legitymowanym do wystapienia z powodztwem o uniewaznienie umowy jest Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych.(...)

Uniewaznienie umowy poza trybem $rodkéw ochrony prawnej moze nastgpi¢ na drodze
wytoczenia odrebnego powddztwa przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych jako
centralnego organu administracji rzgdowej wtasciwego w sprawach zamdéwien publicznych
(art. 152 ust. 1 ustawy Pzp). Legitymacja procesowa Prezesa Urzedu Zamowien do

wytaczania powddztw o stwierdzenie niewaznosci umowy znajduje wprost umocowanie w
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przepisach prawa, tj. art. 144a ust. 1 i art. 146 ust. 6 w zw. z art. 154 pkt 11 ustawy Pzp. Przy
czym podkre$lenia wymaga, iz Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych moze wytoczy¢
powddztwo o uniewaznienie umowy nie tylko w przypadku naruszen, o ktérych mowa w art.
146 ust. 6, ale takze w przypadkach wymienionych w art. 140 ust. 3, art. 144 ust. 2 i art. 146
ust. 1 ustawy Pzp. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych ma zatem najszerszy zakres
uprawnien do wzruszania wadliwych umoéw w sprawach zaméwien publicznych. (...)
W powyzszym zakresie konieczne jest odwotanie sie do uregulowania zawartego w art. 146
ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem z przyczyn, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 6,
nie mozna zagdac¢ stwierdzenia niewaznosci umowy na podstawie art. 189 kp.c. Tak wiec
przyczyny niewaznosci umowy okreslone w art. 146 ust. 1 i 6 ustawy Pzp nie moga stanowi¢
podstawy do stwierdzenia niewaznosci umowy w drodze deklaratoryjnego wyroku sadu.
Z powyzszego wynika zatem, ze naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
wskazanych w art. 146 ust. 1, jak tez naruszenie przepisow ustawy Pzp, ktére miato lub
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania (art. 146 ust. 6), nie bedzie stanowi¢ przyczyny
bezwzglednej niewaznosci umowy. W kazdym z tych przypadkéw konieczne bedzie wydanie
konstytutywnego orzeczenia uprawnionego organu (odpowiednio - Krajowej Izby
Odwotawczej lub sgdu, w przypadku zastosowania srodkéw ochrony prawnej albo sadu, w
przypadku powddztwa Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych). ”
W tym stanie rzeczy, wobec niemoznosci uniewaznienia umowy przez Sgd Okregowy w
wyniku wniesienia skargi na orzeczenie KIO z dnia 12 wrzesnia 2014 roku sygnatura akt
1787/14, bowiem w oczywisty sposéb nie wystgpita zadna z przestanek okreslonych w art.
146 ust. 1 ustawy Pzp, zachowanie Zamawiajgcego, ktéry i tak oswiadcza (patrz § 2 projektu
umowy o zrzeczenie sie roszczen odszkodowawczych), iz w przypadku uwzglednienia skargi
bedzie dazyt do jej rozwigzania jest kuriozalnym i nie znajduje zadnego oparcia w zaréwno w
przepisach prawa jak i SIWZ.
Oswiadczenie to stawia pod znakiem zapytania intencje, jakimi kieruje sie Zamawiajacy i czy
w dobrej wierze chce zawrze¢ z Odwotujgcym umowe w sprawie zamdwienia publicznego,
czy tez pod byle pretekstem bedzie dgzyt do jej rozwigzania/wypowiedzenia/uniewaznienia,
aby finalnie zawrze¢ jg z wykonawca, ktéry zajat drugie miejsce, byt drozszym i nie ztozyt
najkorzystniejszej oferty. Tym samym nalezy postawi¢ Zamawiajgcemu zarzut naruszenia
art. 7 ustawy Pzp to jest nierbwnego traktowania oferentéw, bowiem Zamawiajacy pomimo
niemoznos$ci uniewaznienia umowy przez Sad Okregowy umowy w wyniku uznania skargi i
tak bedzie dgzyt do jej rozwigzania.
Zatgczono kopie pisma Zamawiajgcego wzywajgcego do podpisania umowy oraz umowy o
zrzeczenie sie roszczenh odszkodowawczych z dnia 10 listopada 2014 roku.

Zamawiajgcy wnidst o odrzucenie odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1
ustawy pzp, ewentualnie oddalenie odwotania.



Zamawiajacy wskazat, ze z godnie z wyrokiem KIO z dnia 12 wrzesnia 2014 r., dokonat
ponownej oceny i badania ofert, w wyniku ktérej wybrat jako najkorzystniejszg oferte
odwotujgcego, ogtaszajgc dnia 16 pazdziernika 2014 r. wynik postepowania. Mozliwosé
zawarcia umowy nastgpita po uptywie 15 dni od ogtoszenia wyniku tj. od dnia 3 listopada. W
zwigzku z faktem, ze firma Warbus nie wniosta zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, ani nie przystapita do podpisania umowy, zamawiajgcy pismem z 10 listopada 2014
r. zaprosit wykonawce do podpisania ww umowy. Wraz z zaproszeniem przestat rowniez
projekt umowy na swiadczenie ustug oraz projekt umowy o zrzeczeniu sie ewentualnych
roszczen wykonawcy w przypadku uwzglednienia przez Sad Okregowy w Gdansku skargi
konsorcjum Meteor sp. z 0.0. i Irex-3 sp z 0.0. na orzeczenie KIO, celem zapoznania sie
przez wykonawce. Termin podpisania umowy wyznaczony zostat pomiedzy 12 a 21
listopada br.

Zamawiajgcy wskazuje, ze ztozone odwotanie dotyczy czynnosci zamawiajgcego, do ktorej
nie byt on zobowigzany na podstawie ustawy. Wskazat na tre$¢ przepisu art. 180 ust. 1 pzp i
zauwazyt, przestanie zaproszenia do podpisania umowy nie nalezy do katalogu czynnosci w
tym przepisie wskazanych. Zamawiajacy zauwaza, ze ustawa w art. 94 wyznacza jedynie
minimalne terminy do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, warunkujac je
przestaniem zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty. Zatem czynnoscia, ktdrej
dokonanie lub niedokonanie mogtoby by¢ podstawg ztozenia odwotania jest wytgcznie
przestanie lub brak przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty. Ustawa
nie wspomina o procedurze, ktbérg zamawiajgcy zobowigzany jest zachowa¢ pomiedzy
przestaniem zawiadomienia a podpisaniem umowy. A zatem, wystanie pisma z dnia 10
listopada 2014 r. nie podlega odwotaniu, w konsekwencji odwotanie powinno by¢ odrzucone
z uwagi na fakt, ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy (art. 189 ust. 2 pkt 1
ustawy pzp).

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w zadnym stowie nie uzaleznit podpisania umowy przetargowe;j
od podpisania umowy 0 zrzeczeniu sie roszczen odszkodowawczych i z tresci zaproszenia
nie wynika, iz tak byta intencja zamawiajgcego. Zaproszenie dotyczy podpisania umowy na
przedmiot zaméwienia, a wykonawca nie miat i nie ma obowigzku podpisania umowy o
zrzeczeniu sie odszkodowania. W pismie nie ma stowa o wezwaniu do podpisania takiej
umowy ani 0 uzaleznieniu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego od zawarcia
umowy w sprawie zrzeczenia sie roszczen odszkodowawczych. Podpisanie takiej umowy
wynikatoby jedynie z dobrej woli wykonawcy. Zamawiajgcy wskazuje, ze jego zadaniem jest
ochrona interesow Gminy i jej mieszkancow. W obecnej sytuacji prawnej tj. braku
rozstrzygniecia przez Sad Okregowy w Gdansku skargi ww konsorcjum na orzeczenie KlO,
zamawiajgcy podjat kroki w celu zapewnienia swiadczenia ustugi poczgwszy od 1 stycznia

2015 r. i zmierza do zniwelowania ewentualnych roszczen odszkodowawczych ze strony
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ktéregokolwiek wykonawcy. Dziatania te sg jednak dokonywane nie w ramach procedury
przetargowej, zatem sg dla niniejszego postepowania odwotawczego bez znaczenia. W
konsekwencji nieuzasadniony jest zarzut naruszenia art. 140 ust. 1 i 3 oraz art. 144 ustawy.
Zamawiajgcy podkresla, ze odwotujgcy w odpowiedzi na zaproszenie, pismie z 12 listopada
2014 r. wyrazit gotowos¢ podpisania umowy jak najszybciej i bez zbednej zwtoki proponuj Ac
20 listopada 2014 r. jako date podpisania. Zamawiajgcy zauwaza, ze wykonawca nie podjat
préby wyjasnienia sytuacji, nie stawit sie u zamawiajgcego i nie wniést zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, a jedyng jego czynnoscig byto ztozenie odwotania.
Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca w w/w pismie zwrdcit sie 0 zapisanie w umowie termin
rozpoczecia swiadczenia ustug przewozowych na dzien 1 kwietnia 2015 r., powotujac sie na
ustalenia poczynione na spotkaniu z Prezydentem Miasta dnia 5 listopada 2014 r.
Zamawiajgcy domniemywa, ze doszto do nieporozumienia wynikajgcego z niezrozumienia
przepiséw ustawy pzp, zgodnie z ktérymi zapisOw siwz nie mozna zmienia¢, nie mozna tez
negocjowac istotnych postanowien umowy, w szczegolnosci terminu realizacji. Odpowiedz
takiej tredci zostata skierowana e-mailem do wykonawcy 19.11.2014 r. z akceptacjg terminu
podpisania umowy w dniu nastepnym. Wykonawca nie stawit sie i umowy nie podpisat,
natomiast wnidst odwotanie na czynnosc¢ zaproszenia do podpisania umowy przetargowe;j.
Zamawiajgcy wskazat takze, niezaleznie od procedury odwotawczej, na dziatania
wykonawcy majgce na celu zdyskredytowanie zamawiajgcego i Prezydenta miasta Tczewa,
w tym os$wiadczenia kierowane do lokalnej prasy. W ocenie zamawiajgcego, wykonawca nie
ma zamiaru przystgpi¢ do podpisania i realizacji umowy, a takze nie jest przygotowany do
rozpoczecia Swiadczenia ustug z dniem 1 stycznia 2015 r., o czym moze $wiadczy¢ tres¢
jego pisma z 12 listopada. Zamawiajacy zauwaza, ze firma Warbus od dnia 12 wrzesnia
2014 r., znajgc wyrok KIO, mogta sie spodziewaé, ze jej oferta zostanie wybrana i z
zachowaniem nalezytej starannosci powinna przygotowaé sie do swiadczenia ustug od

pierwszego dnia przewidzianego w zamowieniu.

W toku rozprawy strony podtrzymaty stanowiska.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie miat podstaw nie uwazaé, ze zamawiajgcy oczekuje od niego
podpisania obydwu umoéw, w tym takiej, ktéra nie wynika z postanowieh SIWZ. Stwierdza, ze
tres¢ tej umowy byta odmienna od wczesniejszych, ustnych ustalen - prowadzonych z
Prezydentem Miasta Tczew. Wskazat na tres¢ § 2 Projektu umowy, dotyczacej roszczen
odszkodowawczych, gdzie zamawiajacy wskazat, iz w przypadku uwzglednienia skargi przez
Sad Okregowy bedzie dagzyt do rozwigzania umowy o $wiadczeniu ustug, stanowigcych
przedmiot zamowienia. Zauwazyt, ze w tym postepowaniu obowigzuje pisemna forma

kontaktowania sie, zatem ewentualne uzgodnienie telefoniczne nie miaty znaczenia
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prawnego. Zamawiajacy powinien byt w formie pisemnej wyjasnic, iz nie oczekuje podpisania
umowy, dotyczgcej roszczen odszkodowawczych.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko wyrazone w tre$ci odpowiedzi na odwotanie. Zauwazyt,
ze od chwili otrzymania zaproszenia, tj. 12 listopada 2014 r. do wniesienia odwotania — dzien
20 listopada 2014 r. - wykonawca nie podnosit wobec zamawiajgcego zarzutéw, bedacych
przedmiotem sporu. W piSmie z dnia 12 listopada 2014 r. odwotujgcy zaproponowat
podpisanie umowy i zostat uzgodniony termin jej podpisania na dzien
20 listopada 2014 r. W tym terminie nie doszto do podpisania umowy - odwotujgcy nie
przystgpit do tej czynnosci.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego oraz stanowisk stron
i przystepujgcego, zaprezentowanych na piSmie oraz w toku rozprawy sktad orzekajgcy
Krajowej Izby Odwotawczej ustalit i zwazyt, co nastepuje: odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, Zze rozpatrywane odwotanie nie podlega
odrzuceniu, w szczeg6Inosci na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp wskazanej przez
zamawiajgcego. Stusznie zamawiajgcy zauwaza, ze czynnos¢ zaproszenia do zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego nie jest literalnie wymieniona w ustawie Prawo
zamoéwien publicznych. Nalezy jednak zauwazy¢, ze postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, stosownie do tresci art. 2 pkt 7a ustawy pzp toczy sie do momentu zawarcia
umowy, a jak jednoznacznie stwierdzit Sgd Najwyzszy w uchwale Ill CZP 103/10 z 17
grudnia 2010 r., postepowanie konczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamédwienia
publicznego. Niewatpliwie czynnosci zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania,
zwigzane i zmierzajgce do udzielenia zamowienia publicznego podlegajg ocenie co do
zgodnosci z przepisami ustawy. Do takich czynnosci nalezy réwniez zaproszenie do
zawarcia umowy, ktérego tresc jest przedmiotem zarzutu odwotania. Pismo zamawiajgcego
z dnia 10 listopada 2014 r. skierowane do wykonawcy zawiera wskazanie terminu, w jakim
proponuje sie podpisanie umowy na przedmiot zamoOwienia, przypomnienie o kwocie i
zasadach wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz w zdaniu ostatnim
stwierdzenie o tresci: ,Ponadto przesytam Panstwu projekt umowy, kt6ra zostanie podpisana
w w/w terminie oraz projekt umowy o zrzeczeniu sie roszczen odszkodowawczych w
przypadku uwzglednienia przez Sad Okregowy w Gdansku skargi wniesionej na orzeczenie
KIO sygn. akt 1787/14. Mozna podzieli¢ stanowisko przedstawione przez zamawiajgcego, ze
z zacytowanej tresci nie wynika, ze zgda on jednoczesnego zawarcia obydwu uméw. Brak

jest rébwniez sformutowania o tym, ze warunkiem podpisania umowy o udzielenie zamdwienia



publicznego, jest zawarcie drugiej proponowanej umowy, ktéra, co nie jest sporne, nie byta
przewidziana postanowieniami siwz.

Analiza tresci przedmiotowego pisma wskazuje jednak w ocenie sktadu orzekajgcego, ze z
jego tresci wynika zamiar zawarcia obydwu uméw i odwotujgcy poprawnie zamiar ten
odczytat. taczne przekazanie obydwu uméw przewidzianych do podpisania pozwala na
wnioskowanie, ze dla zamawiajgcego zachodzi miedzy tymi umowami zwigzek (iunctim)
uzasadniony okolicznosciami prowadzonego postepowania, w tym sporem innego
wykonawcy, zawistym przed sgdem okregowym. Jak stwierdzit zamawiajacy, przyczynag, dla
ktérej zamierza zawrze¢ sporng umowe, jest ochrona wszystkich intereséw Gminy i
mieszkancéw, na rzecz ktérych ma by¢ swiadczona ustuga. Przedstawiona zostata zatem
causa (przyczyna) podjetej czynnosci majgca walor prawny i jej zwigzek z przedmiotem
zamoéwienia stanowigcym ustuge, ktéra ma by¢ swiadczona poczawszy od dnia 1 stycznia
2015 r. Z tresci ocenianego zaproszenia niesposob zatem wnioskowaé, ze jedynie od dobrej
woli wykonawcy zalezy, czy te umowe zawrze.

W Swietle powyzszego, biorgc pod uwage, ze czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na
zaproszeniu do zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego obejmuje takze tres¢

umowy nieprzewidzianej postanowieniami siwz, odwotanie zostato uwzglednione.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze, orzeczono
jak w sentencji.

O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosSci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy:
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