Sygn. akt: KIO/UZP 1413/08

WYROK
z dnia 18 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: Luiza Lamejko
Anna Packo

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu/ rozprawie* w dniu /w dniach” 18 grudnia 2008 r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez Ekosrodowisko Sp. z o. 0., Cyrylai Metodego
50, 41-909 Bytom od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Bytom — Miejski Zarzad
Drég i Mostow ul. Smolenia 35, 41-902 Bytom protestu /protestéw * z dnia 14 listopada
2008r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Ekosrodowisko Sp. z o. 0., Cyryla i Metodego 50, 41-
909 Bytom
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysiace sze$cdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Ekosrodowisko Sp. z o. o., Cyryla i Metodego 50,
41-909 Bytom

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 (stownie: trzy tysigce sze$¢éset ztotych zero
groszy ) przez Ekosrodowisko Sp. z o. 0., Cyryla i Metodego 50, 41909
Bytom na rzecz Gminy Bytom — Miejskiego Zarzadu Drég i Mostéw
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Bytom, Miejski Zarzad Drog i Mostéw prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie, ktérego przedmiotem jest zimowe utrzymanie
oraz oczyszczanie paséw drogowych i terenow zieleni miasta Bytomia w sezonie
2008/2009.

Postepowanie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Wspélnot Europejskich w dniu
8.09.2008 roku pod numerem 235953-2008.

Zamobwienie zostato podzielone na osiem zadan, z ktérym kazda obejmuje inny obszar
(rejon) objety zakresem zaméwienia.

W dniu 17 listopada 2008 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej dla kazdego z zadan, w tym dla zadania IV za najkorzystniejszg uznat
oferte ztozong przez Zaklad Robdt Drogowych i Terendw Zielonych Sp. z o.0.

W dniu 24 listopada 2008 roku, Wykonawca - Eko$rodowisko Sp. z 0.0., zwane dalej
Odwotujgcym, po zapoznaniu sie z trescig ofert wybranych w zadaniach |, lll, IV, VIl ztozyt
protest, w ktérym zarzucit naruszenie:



1. art. 7 ust. 1 ustawy - przez niezachowanie zasady réwnego traktowania wykonawcow
i zachowania uczciwej konkurencji;

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - przez zaniechanie wykluczenia Zaktadu Robot
Drogowych i Terendw Zielonych Spotka z 0.0. z postepowania ze wzgledu na brak
whiesienia wadium;

3. art. 45 ust. 7 ustawy w zwigzku z pkt IX.4. Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamowienia (siwz) - przez dopuszczenie mozliwosci gotdbwkowego wniesienia
wadium;

4. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy - przez zaniechanie uniewaznienia postepowania
obarczonego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze Zaktad Robot Drogowych i Terenéw Zielonych
Spdtka z 0.0. zgodnie z ,potwierdzeniem operacji w kasie”, zamieszczonym na stronie 26
oferty wniést w dniu 20 pazdziernika 2008 roku wadium w kwocie 10 000 zt przez wptate
Srodkéw pienieznych w gotdéwce bezposrednio na konto Zamawiajgcego. Odwotujgcy
podnibst, ze ustawodawca w art. 45 ust. 6 i 7 ustawy dopuszcza wniesienie wadium w jednej
lub Kliku formach, a w przypadku wadium wnoszonego w pienigdzu wymaga aby dang kwote
wptaci¢ przelewem na rachunek bankowy. Wskazat, Zze operacja przelewu jest operacja,
ktérg prawo bankowe odr6znia od wptaty gotdwkowej na konto. Wplatg gotowkowg jest
czynno$¢ polegajgca na wniesieniu okreslonej liczby srodkow pienieznych na konto
beneficjenta, zas przelew to dyspozycja dtuznika obcigzenia jego rachunku kwotg i uznania
tg kwotg rachunku wierzyciela. W ocenie Odwolujgcego dokonanie czynno$ci wptaty wadium
przez jego wptate bezposrednio na konto tj. bez zachowania formy wymaganej przepisami
ustawy jest rownoznaczne z zaniechaniem tej czynnosci i winno skutkowaé wykluczeniem
Wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, gdyz oferta na zadanie 4 nie jest
zabezpieczona wadium.

Odwolujgcy wskazat takze, ze Zamawiajgcy w pkt IX.4 siwz okreslit bledng forme wniesienia
wadium bowiem okre$lit, Ze wadium wniesione w pienigdzu nalezy wpfaci¢ na rachunek
bankowy. Poniewaz Zamawiajgcy juz w siwz naruszyt dyspozycje art. 45 ust. 7 ustawy, tow
ocenie Odwotujgcego stusznym jest wniosek o uniewaznienie postepowania jako
obarczonego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy. Wobec koniecznosci
wykluczenia Zaktadu Robo6t Drogowych i Terenéw Zielonych Spétka z o.0. aktualizuje sie
obowigzek uniewaznienia postepowania, gdyz na skutek btedu Zamawiajgcego wykonawcy
zmuszeni sg ponosi¢ negatywne konsekwencje dziatan wykonanych zgodnie z siwz, zatem
naruszenie art. 45 ust. 7 ustawy miato wptyw na wynik postepowania. Odwotujgcy przywotat
na poparcie swojego stanowiska tre$¢ wyroku z dnia 15 lutego 2008 roku KIO/UZP 79/08.

Do postepowania protestacyjnego na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 25.11.2008 roku,
w dniu 28.11.2008 zgtosit swoje przystgpienie Zaktad Robo6t Drogowych i Terendw Zielonych
Spdtka z 0.0., wnoszgc o oddalenie protestu.

W dniu 1 grudnia 2008 roku, Zamawiajgcy oddalit protest i wskazat, ze w pkt IX.3 siwz
podat formy wniesienia wadium, zgodne z treScig art. 45 ust. 6 ustawy. W pkt 4 siwz postuzyt
sie pojeciem, wadium powinno by¢ , wptacone” , kidre to pojecie uzyte zostato zamiennie z
pojeciem ,wniesione”, co jest zgodne z trescig art. 45 ust. 7, ktéry mowi o wptacie wadium.
Zamawiajacy, odwolujgc sie do celu jakiemu ma stuzy¢é wadium, wskazat, ze wymagana
kwota wadium na zadanie IV zostata wptacona na konto Zamawiajgcego w petnej kwocie w
terminie przez niego wyznaczonym a niezachowanie wymaganej formy wniesienia wadium
nie moze skutkowac¢ wykluczeniem Wykonawcy. Na poparcie swoich twierdzen przywotat
wyrok KIO/UZP/663/08. W ocenie Zamawiajgcego nie zachodzi w tym przypadku réwniez
konieczno$¢ uniewaznienia postepowania jako obarczonego wada uniemozliwiajgcg
zawarcie umowy, bowiem po pierwsze wskazana wada nie jest wadg nieusuwalng samego
postepowania, ktéra powodowataby niewazno$¢ umowy a po drugie nie zachodzi zwigzek
przyczynowy pomiedzy wadg a niemoznos$cig zawarcia umowy.

Co do zarzutu dotyczacego postanowien pkt IX. 4 siwz Zamawiajgcy uznat, ze w tej czesci



protest powinien zosta¢ odrzucony jako wniesiony po terminie.

Odwolujacy, nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego ztozyt w dniu 4 grudnia 2008
roku odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, podtrzymujgc zarzuty zawarte w
protescie i wnoszac o:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty na zadanie nr [V,

2. nakazanie wykluczenia Wykonawcy Zaklad Rob6t Drogowych i Terendw Zielonych

Spdtka z o. 0., jako Wykonawcy ktory nie zabezpieczyt oferty wadium dla zadania nr
\

3. nakazanie odrzucenia oferty ztozonej na zadanie nr IV przez Zaktad Robot
Drogowych i Terendw Zielonych Spotka z 0.0., jako oferty ztozonej przez Wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

4. nakazanie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych na zadanie nr IV,
oraz ponowne dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

ewentualnie

nakazanie uniewaznienia postepowania, jako obarczonego wada uniemozliwiajgcg

zawarcie waznej umowy.

Polemizujac ze stanowiskiem Zamawiajgcego wskazat, ze czynno$¢ wniesienia wadium
podlega warto$ciowaniu w oparciu o art. 73 § 2 kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorym jesli
ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej inng forme szczegoéing, czynnos¢ dokonana bez
zachowania tej formy jest niewazna. Podnidst takze, iz dopiero w dacie udostepnienia ofert
byt w stanie stwierdzi¢, ze na skutek wadliwej tresci siwz doszto do powstania negatywnych
konsekwenciji w stosunku do jednego z Wykonawcow, zatem zarzut zostat ztozony w
terminie.

Odwotujgcy wskazat takze na naruszenie art. 182 ust. 1 ustawy - przez zawarcie umowy
przed ostatecznym rozstrzygnigciem protestu.

Skiad orzekajacy Izby dopuscit dowody z dokumentacji poste powania:
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dokumentu potwierdzajacego
wniesienie wadium przez Zaktad Robot Drogowych i Terenéw Zielonych Spétka z o.0.,
po wystuchaniu w trakcie rozprawy stron postepowania ustalit i zwazyt co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Na wstepie sklad orzekajacy lzby stwierdzit, ze Odwolujgcy jako podmiot, ktdry ztozyt
oferte na zadanie IV, objete przedmiotowym zamowieniem i ktory w przypadku
potwierdzenia sie zarzutéw zgtoszonych pod adresem oferty uznanej za
najkorzystniejszg w zadaniu IV ma mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamoéwienia,
posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy.

W dziale IX siwz p.n. Wymagania dotyczgce wadium oraz w sekc;ji lll. 1.1 ogtoszenia
0 zamoéwieniu Zamawiajgcy okreslit, ze Wykonawcy przystepujacy do udziatu
w postepowaniu winni wniesé wadium, ktére dla zadania IV — Srédmiescie Zachod
zostato ustalone w wysokosci 10 000 zt.

Jednoczesnie w pkt 3 dziatu IX siwz Zamawiajgcy okreslit, ze wadium moze byé
wniesione w jednej lub kilku formach:

- pienigdzu;

- poreczeniach bankowych lub poreczeniach spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-

kredytowej, z tym ze porecznie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;
- gwarancjach bankowych;
- gwarancjach ubezpieczeniowych;

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



Przedsigbiorczosci (Dz. U. Nr 109, poz. 11 58, ze zmianami).

Zamawiajacy okreslit takze, Ze wadium wniesione w pienigdzu nalezy wptaci¢ na rachunek
bankowy zamawiajacego: 43 1560 0049 0000 9030 0026 9731 w terminie zapewniajgcym
jego wplyw do czasu ztozenia oferty z dopiskiem ,Wadium na zimowe utrzymanie oraz
oczyszczanie pasow drogowych i terendw zieleni miasta Bytomia w sezonie 2008/2009

w zadaniu (Rejonie) nr ... ,,

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien
20.10.2008 roku na godz. 10.00.

Wykonawca - Zaktad Robo6t Drogowych i Terendw Zielonych Sp. z 0.0., przystepujac
do udziatu w postepowaniu dla zadania nr 4 wniést wadium w wysokosci 10 000 zt przez
wptate gotéwkowa w kasie Getin Bank S.A. Oddziat w Bytomiu na konto wskazane przez
Zamawiajgcego w siwz i ogtoszeniu. Potwierdzeniem dokonania tej operaciji w dniu
20.10.2008 roku o godzinie 8:14 jest dokument zamieszczony na stronie 26 oferty Zaktadu
Robot Drogowych i Terendw Zielonych Sp. z o.0. (nr dokumentu 13195/1). Od wplaty
gotoéwkowej dokonanej przez Wykonawce zostata pobrana prowizja w wysokosci 40 zt.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia sktad orzekajacy lzby zwazyt:

Przepis art. 45 ust. 7 ustawy dopuszcza w przypadku wadium wnoszonego w formie
pienieznej jego wptate przelewem na rachunek bankowy wskazany przez Zamawiajgcego,
tym samym ustawodawca wyklucza dokonywanie wptat gotowkowych bezposrednio na
rachunek i to niezaleznie od tego, czy wptata dokonywana jest w kasie banku prowadzgcego
rachunek zamawiajgcego, czy tez zupetnie innego banku. Nalezy zatem uznac¢, ze ustawa
dopuszcza jedynie operacje bezgotéwkowe wnoszenia wadium.

Istotg sporu jest to, czy wniesienie wadium w formie pienieznej w inny sposéb niz
dopuszczony w ustawie tj. w sposéb gotowkowy skutkuje wykluczeniem Wykonawcy

Z udziatu w postepowaniu.

Art. 24 ustawy okre$la zamkniety katalog przestanek, ktore skutkujg wykluczeniem
Wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 4 z udziatu

w postepowaniu wyklucza sie Wykonawcéw, ktorzy nie wniesli wadium, w tym réwniez na
przedtuzony okres zwigzania oferta, lub nie zgodzili sie na przediuzenie terminu zwigzania
oferta.

Dokonujac literalnej wyktadni cytowanego przepisu nalezy zauwazyé, ze ustawodawca
przewidziat sankcje w postaci wykluczenia wykonawcy, ktory nie wniost wadium, natomiast

nie okreslit negatywnych konsekwencji prawnych w stosunku do wykonawcéw, kitérzy co
prawda wniesli wadium, ale z naruszeniem sposobu jego wniesienia okreSlonego w ustawie.
Stusznym jest zatem poglad, ze mimo iz ustawodawca dopuscit w odniesieniu do wadium
wnoszonego w formie pienieznej dokonanie jego wptaty jedynie przez przelew to jednak nie
okreslit sankcji za zastosowanie innego niz okreslony ustawg sposobu wniesienia wadium.
Stanowisko to znajduje rowniez uzasadnienie ze wzgledu na cel, jaki ma spetnia¢ wadium.
Istotg bowiem wadium jest zabezpieczenie intereséw Zamawiajgcego w doprowadzeniu do
zawarcia umowy na wypadek zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 5
ustawy. W rozpatrywanym postepowaniu wymagana kwota zabezpieczenia wadialnego
oferty dla zadania IV zostata faktycznie wniesiona przed uptywem terminu sktadnia ofert,
oferta byta i jest nadal, jak przyznat Zamawiajacy, skutecznie zabezpieczona wadium, zatem
cel jakiemu ma stuzy¢ instytucja wadium zostat osiggniety. Zamawiajgcy moze w kazdej
chwili, w przypadkach ustawowo okreslonych zaspokoi¢ swe roszczenia z kwoty wadium,
ktéra spoczywa na jego koncie i pozostaje w jego dyspozycii.

Nie zastuguje na uwzglednienie argument podniesiony przez Odwolujgcego, ze czynno$¢
whniesienia wadium nalezy ocenia¢ w oparciu o art. 73 § 2 kodeksu cywilnego, gdyz zgodnie
z trescig art. 14 ustawy przepisy kodeksu cywilnego majg zastosowanie jedynie do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow, wytgcznie w sytuacji gdy przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. W rozpatrywanej sprawie przepisy ustawy okreslajg wprost
dopuszczalne formy i sposéb wniesienia wadium w formie pienieznej, ustawodawca okreslit
réwniez enumeratywnie przestanki skutkujgce wykluczeniem wykonawcow z udziatu w
postepowaniu, zatem nie ma podstaw aby w odniesieniu do czynno$ci wniesienia wadium,



ktéra to czynno$¢ jest uregulowana przepisami ustawy stosowac przepisy kodeksu
cywilnego i ocenia¢ skutki tej czynnosci na gruncie przepiséw kodeksu cywilnego. Zatem nie
mozna podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, ze wniesienie wadium w inny niz przewidziany w
ustawie sposéb jest rownoznaczne w skutkach prawnych z brakiem wniesienia takiego
wadium w ogole.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby, nie znajduje podstaw do wykluczenia
Wykonawcy - Zaklad Robo6t Drogowych i Terendéw Zielonych Sp. z 0.0. z postepowania ze
wzgledu na brak wadium, ktére faktycznie zostato wniesione na konto Zamawiajacego.
Oceny tego stanu faktycznego nie zmienia takze okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy w tresci siwz
pouczyt Wykonawcow o sposobie wniesienia wadium w formie pienigznej, wskazujac, ze
nalezy je ,wptaci¢ na rachunek bankowy zamawiajgcego”, tym bardziej ze sama tre$¢ art. 45
ust. 7 ustawy postuguije sie pojeciem ,wadium wnoszone w pienigdzu wptaca sie przelewem
na rachunek bankowy”.

Niezgodne z ustawg wskazanie sposobu wniesienia wadium nie moze wywotywac takze
konsekwenciji w postaci uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy,
jak to podniost Odwotujacy.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem judykatury i doktryny w tym zakresie, aby zostata
wypetniona przestanka okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy wada musi zosta¢ dotkniete
samo postepowanie 0 zamowienie publiczne i wada ta dodatkowo musi mie¢ charakter
nieusuwalny, wywierajgcy wptyw na umowe.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby brak wskazania w pouczeniu, ze wadium nalezy wplacic
przelewem nie jest wadg samego postepowania o zaméwienie publiczne i nie powoduje
niemozliwosci zawarcia waznej umowy w sprawie tego zamaéwienia.

Zamawiajacy przez sformutowanie takiego pouczenia nie wytgczyt stosowania powszechnie
obowigzujgcych przepiséw ustawy w tym zakresie tj. obowigzku dokonania przelewu w
przypadku wniesienia wadium w formie pienieznej, a ponadto jak wykazano w uzasadnieniu
skoro ustawodawca nie przewidziat negatywnych skutkéw w przypadku wniesienia wadium w
inny niz dopuszczony w ustawie sposob to réwniez nie mozna stwierdzi¢, ze naruszenie art.
45 ust. 7 ustawy przez btedne wskazanie sposobu wniesienia wadium uniemozliwia zawarcie
waznej umowy w sprawie zamaowienia publicznego.

Ponadto za zasadne nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego, ze zarzut dotyczacy tresci
siwz jest zarzutem spdznionym na tym etapie postepowania.

Jak wyjasnit w trakcie rozprawy Zamawiajgcy zawart umowy na wszystkie zadania objete
przedmiotowym zamaoéwieniem, za wyjatkiem zadania nr 4. W ocenie sktadu orzekajgcego
Izby, Zamawiajgcy zawierajgc umowy na poszczegolne zadania, za wyjatkiem zadania 4, nie
naruszyt przepisu art. 182 ust. 1 ustawy, bowiem dopuszczajgc do sktadania ofert
czesciowych Zamawiajgcy dopuscit jednoczesnie ich odrebng ocene i wybdr oferty.

Zatem zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 45 ust. 7 i art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy nie zastuguje na uwzglednienie.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezato orzec jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1
ustawy.

O kosztach orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy, uwzgledniajac koszty
zastepstwa prawnego pethomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie
rachunku ztozonego do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.



Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



