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POSTANOWIENIE

z dnia 12 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym wdniu 12 grudnia 2014 r. w Warszawie

odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2014 r.
przez wykonawce: ,,Warbus” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug przewozowych
transportu zbiorowego dla potrzeb komunikacji miejskiej w Tczewie w latach 2015 — 2019
(nr postepowania ZUK.271.3.12.25.2014)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaktad Ustug Komunalnych w Tczewie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamoéwienia:
METEOR sp.z o0.0. z siedzibg w Jaworznie, IREX-3 sp. z o0.0. z siedziba
w Swietochtowicach — zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz:
»,Warbus” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwoty 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) — uiszczonej przez powyzszego odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.) na niniejsze
postanowienie — wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniCzaCy: ......cccorireimiririrarenenninnnane,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Ustug Komunalnych w Tczewie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; zwanej dalej rowniez
Lustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie zaméwienia na ustugi pn. Swiadczenie
ustug przewozowych transportu zbiorowego dla potrzeb komunikacji miejskiej w Tczewie
w latach 2015 — 2019 (nr postepowania ZUK.271.3.12.25.2014). Ogtoszenie o tym
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 11 czerwca
2014 r. pod nr 2014/S_110-194766. Wartos¢ przedmiotowego zaméwienia przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp. 13
pazdziernika 2014 r.

5 grudnia 2014 r. Odwotujgcy — ,Warbus” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {spdtka
zwana réwniez dalej w skrocie ,Warbus”} wnidst — w formie pisemnej — do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wezwaniu
Odwotujgcego do podpisania umowy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 150 ust. 3 i 4 ustawy pzp, art.
387 Kodeksu cywilnego {,kc”} w zw. z art. 14 pzp oraz art. 387 kc w zw. z art. 14 pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wezwania do zawarcia umowy.
2. Dokonania prawidtowego wezwania Odwotujgcego do zawarcia umowy w realnym
terminie.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzej zarzuty przez wskazanie nastepujacych
okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére jego zdaniem uzasadniajg wniesienie odwotania.

Odwotujacy zrelacjonowat, ze 12 listopada 2014 r. Zamawiajgcy przestat mu pierwsze
wezwanie do podpisania umowy, w ktérym uzalezniat podpisanie umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego od jednoczesnego podpisania umowy O zrzeczenie sie roszczen
odszkodowawczych w przypadku uwzglednienia skargi wykonawcy pierwotnie wybranego,
na wyrok Izby z 12 wrzesnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1787/14), ktéry nakazywat uniewaznienie
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Nastepnie Odwotujgcy 20 listopada 2014 r. wniost odwotanie na takie wezwanie,
zarzucajgc Zamawiajgcemu w szczegdélnosci naruszenie art. 140 ust. 1 pzp {ktory stanowi,
ze zakres swiadczenia wykonawcy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie},
gdyz oferta Odwotujgcego, sporzadzona zgodnie z SIWZ, nie zawierata zobowigzania

do zrzeczenia sie jakichkolwiek roszczenh.
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4 grudnia 2014 r. Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci wezwania Odwotujgcego do zawarcia umowy (wyrok
z 4 grudnia 2014 r., sygn. akt KIO 2443/14).

Odwotujgcy podkreslit, ze w pierwotnym wezwaniu Zamawiajgcy dopuscit mozliwosé
whiesienia zabezpieczenia zgodnie z art. 150 ust. 3 i 4 ustawy pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze wierzac w dobrg wole Zamawiajgcego, jeszcze przed
rozstrzygnieciem sporu podjgt starania iuzyskat promese gwarancji ubezpieczeniowej
na 30% wartosci zabezpieczenia (co daje kwote 79.406,33 zi), aby by¢ gotowym
do podpisania umowy i wnies¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w sposéb
przewidziany w art.150 ust. 3 i 4 pzp, o czym poinformowat Zamawiajgcego, wskazujgc
takze, ze bedzie to forma gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowe;j.

Tymczasem 4 grudnia 2014 r. okoto godz. 14 Odwotujgcemu doreczono nowe
wezwanie do zawarcia umowy w dniu nastepnym, czyli 5 grudnia 2014 r. o godzinie 10:00,
jednoczesnie wskazujgc, ze ma do tego czasu wnies¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy w wysokosci 100% jego wartosci (co daje kwote 264.687,75 zt). Tym samym
Zamawiajgcy dat Odwotujgcemu niecate 20 godzin na dopetnienie wszystkich niezbednych
formalnosci do zawarcia umowy. Odwotujgcy dodat, ze siedziba Zamawiajgcego jest
w Tczewie, a Odwotujgcego w Warszawie

Zdaniem Odwotujgcego nie jest fizycznie mozliwe, ze wzgledu na obowigzujgce
przepisy i procedury w bankach i firmach ubezpieczeniowych, uzyskanie w ciggu niecatych
20 godzin zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na petng wartos¢. Odwotujacy
dodat, ze wybér formy zabezpieczenia nalezy do wykonawcy i Zamawiajacy nie moze
narzuci¢ Odwotujgcemu wniesienia zabezpieczenia np. w gotdéwce.

W ocenie Odwotujgcego dziatanie Zamawiajgcego jest tym bardziej bezprawne
i ztosliwe, ze wiedziat on doskonale o zamiarze skorzystania przez Odwotujgcego
z dyspozycji art. 150 ust 3 i 4 pzp, na co wczesniej sam wyrazit zgode, a takze o tym,
ze formg zabezpieczenia bedzie gwarancja.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzucit réwniez, ze Zamawiajgcy wymaga
od od niego niemozliwego.

Odwotujgcy wyrazit poglad, ze poniewaz sytuacja opisana powyzej nie jest wprost
uregulowana w ustawie pzp, dlatego nalezy do czynnosci Zamawiajgcego zastosowac
przepisy Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 387 kc zobowigzanie do rzeczy niemozliwej jest
niewazne. Jest to odbicie starorzymskiej zasady (paremii) prawniczej Impossibilium nulla
obligatio est (tac. Nikt nie jest zobowigzany do rzeczy niemozliwych), ktéra stata sie
podwaling jednej z podstawowych zasad praworzgdnosci i koncepcji tzw. wewnetrznej

moralnosci prawa, a ktéra oznacza, ze dobre prawo nie wymaga rzeczy niemozliwych
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od jego adresata. Nie powinien istnie¢ konflikt miedzy checig spetniania obowigzku
postepowania zgodnie z normami prawnymi a rzeczywistg niemozliwoscig jego realizaciji.
W opinii Odwotujgcego wezwanie go z dnia na dzien do podpisania umowy jest niewazne,
gdyz w rzeczywistosci niemozliwa jest jego realizacja w przywofanych okolicznosciach
faktycznych.

Odwotujgcy dodat, ze o ile nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego wezwania
wykonawcy do zawarcia umowy, a takze do niewyrazenia zgody na wniesienie
zabezpieczenia w sposob przewidziany w art. 150 ust. 3 i 4 pzp, o tyle Zamawiajacy
nie moze korzysta¢ z tych uprawnien w sposéb catkowicie dowolny i nieskrepowany. Jedng
z naczelnych zasad Kodeksu cywilnego, wyrazong w art. 5 {Nie mozna czyni¢ ze swego
prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa Ilub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie Iub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony}, jest
bowiem zakaz naduzywania prawa podmiotowego.

Odwotujgcy zarzucit, ze catos¢ opisanych powyzej dziatan Zamawiajgcego, czyli
wezwanie z dnia na dzienh Odwotujgcego do zawarcia umowy oraz nagta zmiana decyzji
co do zgody wniesienia zabezpieczenia w sposéb opisany w art. 150 ust. 3 i 4 pzp, stanowi

razgce naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego, a zatem narusza art. 5 kc.

Zamawiajgcy w pismie z 9 grudnia 2014 r. oswiadczyt, ze 8 grudnia 2014 r. wystat
za posrednictwem kuriera kopie odwotania innym wykonawcom uczestniczacym
w postepowaniu. Dodatkowo Zamawiajgcy przestat 10 grudnia 2014 r. potwierdzenie odbioru
otrzymania w tym dniu zawiadomienia o wptynieciu odwotania przez wykonawce Meteor sp.
z0.0.

10 grudnia 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto — w formie
pisemnej {pismem z tej daty} — zgtoszenie przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia: METEOR sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworznie, IREX-3 sp. z o.0.
z siedzibg w Swietochtowicach przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci tego przystapienia,
co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozycji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

8 grudnia 2014 r. faksem {co zostato 10 grudnia 2014 r. potwierdzone pisemnie}
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wptyneta do Izby odpowiedz na odwotanie, w ktorej Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w zwigzku
z powzieciem wiadomosci o wniesieniu 5 grudnia 2014 r. odwotania, na podstawie art. 186

ust. 2 uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

W swoim pismie z 10 grudnia 2014 r. Przystepujacy oswiadczyt z kolei, ze nie wnosi

sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci odwotania przez Zamawiajgcego.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy pzp jezeli uczestnik postepowania odwotawczego,
ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do
uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, lzba
umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje powtarza lub uniewaznia czynnosci

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zagdaniem zawartym w odwotaniu.

Skuteczne skorzystanie przez ktdrgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutow
odwotania.

Zamawiajgcy w pismie z 8 grudnia 2014 r. w sposéb niebudzacy watpliwosci wyrazit
wole uwzglednienia w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu. Jednoczesnie
Przystepujacy w pismie z 10 grudnia 2014 r. oswiadczyt, ze nie sprzeciwia sie temu.

Izba zwazyta, Zze dla wywarcia skutku w postaci umorzenia postepowania
odwotawczego konieczne i wystarczajgce jest uwzglednienie przez Zamawiajgcego w catosci
zarzutéw zawartych w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnosci, ktére Zamawiajgcy podejmie
w celu uczynienia zado$¢ Zzadaniom odwotania, pozostajg poza oceng lzby w ramach
ustalenia zaistnienia przestanki umorzenia postepowania odwotawczego. Tym niemniej
nalezy odnotowac, ze art. 186 ust. 2 zd. drugie ustawy pzp nakazuje w takim przypadku
Zamawiajgcemu wykona¢ w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia

czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a Przystepujacy, ktory przystapit po jego stronie nie wnidst wobec tej czynnosci
sprzeciwu, Izba — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy

pzp — umorzyta postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron
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przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita, ze poniewaz
uwzglednienie w catosci zarzutéw odwotania nastgpito przed otwarciem posiedzenia, z mocy
art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednocze$nie
nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujacego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu,
zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 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).

PrzewodniCzaCy: ......ccorireimirinirareneneinnnane,



