Syen. akt X Ga 260/08

WYROK
WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 29 wrzesnia 2008 r.
Sad Okregowy we Wroctawiu X Wydzial Gospodarczy

w skladzie nastepujacynm:

Przewodniczacy: SSO Ewa Gonczarek

SSO Jolanta Bojko
SSR (del.) Katarzyna Zawislak (spr.)

Protokolant: Anna Prochon

na rozprawie w dniu 18 wrzesnia 2008 r. we Wroclawiu
sprawy ze skargi Dolnoslaskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0. we Wroclawiu

przy udziale Gmina Wroctaw Urzad Miejski Wroclawia oraz Sevibus Polska Marcinkowski i SIP
spdtka komandytowo-akcyjna we Wroclawiu, Bus Marco Polo Wratislavia 1992 Sp. zo. we
Wroctawiu

na skutek skargi wniesionej przez Dolnoslaskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0. we Wroclawiu
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 14 lipca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 663/08

I. oddala skargg;

II. zasadza od skarzgcego Dolnoslaskich Lini Autobusowych Sp. z 0.0. we Wroclawiu
na rzecz uczestnika postgpowania Gminy Wroclaw Urzad Miejski Wroctawia 900,00
7t tytulem zwrotu kosztéw postgpowania skargowego;

M.  zasadza od skarzcego Dolnoslaskich Linii Autobusowych Sp. z 0.0. we Wroclawiu
na rzecz uczestnika postgpowania Sevibus Polska Marcinkowski 1 SIP spotka
komandytowo-akcyjna we Wroclawiu, Bus Marco Polo Wratislavia 1992 Sp. zo. we
Wroclawiu kwote 900,00 7t tytulem zwrotu kosztéw postepowania skargowego.

X Ga 260/08

UZASADNIENIE

W dniu 30 czerwea 2008 r. Dolnoslaskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0. we Wroclawiu wniosly
odwolanie od decyzji Wydzialn Zamowien Publicznych Urzedu Miejskiego we Wroclawiu z dnia 14 maja
2008 r. w ktorej oddalono protest skarzacego dotyczacy postgpowania o zamowienie publiczne prowadzone
W trybie przetargu nicograniczonego na “‘Swiadczenie ustug przewozowych w ramach miejskiego
autobusowego transportu zbiorowego organizowanego przez Gming Wroclaw na terenie Wroclawia oraz
Gminy Czermica” pod sygnaturg ZP/PN/78/2008/WTR. Protest zostat wniesiony wobec zaniechania przez
zamawiajacego - tj. Gminy Wroclaw Urzedu Migjskiego Wroclawia czynnosci wykluczenia z postepowania
oraz odrzucenia oferty wykonawcy: Konsorcjum - Sevibus Polska Marcinkowski i SIP Sp. z komandytowo -
akcyjna we Wroclawiu oraz Bus Marco Polo Wratislavia 1992 Sp. z 0.0. we Wroclawiu.



Wnoszacy odwolanie zarzucit naruszenie:
- art.7ust. 1w zw. zart 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych;
- art.7ust. 1w zw. zart. 89 ust. 1 pkt. 1, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych;
- art.7ust. 1w zw. Zart. 24 ust. 1 pkt. 10, art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych;
- imych przepiséw  wymienionych lub wynikajacych z tresci uzasadnienia protestu i odwolania.
I powolujac sie na powyzsze zarzuty wniost o:
- uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;
- powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert;
- dokonania czynno$ci wykluczenia wykonawcy - Konsorcjum Sevibus i odrzucenia jego ofert;

- dokonania ponownego wyboru ofert najkorzystniejszej.

Postepowanie wywolane wniesieniem odwolania Dolnoslaskich Linii Autobusowych Sp. z 0.0. we
Wroclawiu toczylo si¢ przed Krajows Izbg Odwolawczg przy udziale Konsorcjum- Sevibus Polska
Marcinkowski i SIP Sp. zkomandytowo - akcyjna we Wroclawiu i Bus Marco Polo Wratislavia 1992 Sp. z
0.0. we Wroclawiu, ktore skutecznie zglosilo przystapienie do tego postepowania.

Wyrokiem z dnia 14 lipca 2008 r. Krajowa Izba Odwolawcza oddalila odwolanie i nakazata zaliczy¢
na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4.064,00 7t z kwoty wpisu uiszczonego przez
Dolnoslaskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0. we Wroclawiu oraz dokona¢ zwrotu kwoty 15.936,00 zt na rzecz
wnoszacego odwolanie.

W uzasadnieniu wyroku Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, ze odwolyjacy ma interes prawny we
wnoszeniu sSrodkéw odwolawezych, gdyz jego oferta w rankingu oceny ofert zostala sklasyfikowana na
drugiej pozycji sposrod tych, ktdre nie podlegaly odrzuceniu, a wykonawca nie zostat z postepowania
wykluczony, wobec czego mialby on szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia w przypadku
potwierdzenia si¢ podnoszonych przez niego zarzutow. Niemniej jednak stwierdzila ona, ze zarzuty
wskazywane w odwolaniu nie okazaly si¢ zasadne, w szczegolnosci zas bezpodstawny okazat si¢
podstawowy zarzut naruszenia 7 ust. 1 w zw. zart. 24 ust. 1 pkt. 10, art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Prawo

zamdwien publicznych, tj. zarzut Zozenia oferty niezabezpieczonej wadium

Ustalono, ze zamawiajacy w rozdzale XIV pkt. 1 a Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia
(zwanych dalej SIWZ) zastrzegl, ze “kazdy wykonawca zobowigzany jest do wniesienia wadium w
wysokosci 40.000 7L, przy czymmoze by¢ ono wniesione m.in. w pieniadzu - przelewem na rachunek
bankowy w Banku Zachodnim WBK 1 O/ Wroclaw. Konsorcjum - Sevibus Polska Marcinkowski i SIP Sp. z
komandytowo - akcyjna we Wroclawiu i Bus Marco Polo Wratislavia 1992 Sp. z 0.0. we Wroclawiu w dniu
3 czerwca 2008 r. dokonali we wskazanym Banku wplaty gotowkowej w wysokosci 40.000,00 zt na
rachunek opisany w SIWZ. Pokwitowanie przedmiotowej dolaczono do zozonej oferty.

Krajowa Izba Odwolawcza powolujac si¢ na art. 45 ust. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych, w
mys] ktérego wadium wnoszone w pieniadzu wplaca si¢ przelewem na rachunek bankowy wskazany przez
zamawiajacego, stwierdzila iz wynika z niego w sposob jednoznaczny obowigzek bezgotowkowego
rozliczenia wadium w drodze przelewu bankowego oraz wykluczyla mozliwos¢ dokonywania wplat
gotowkowych na rachunek zamawiajacego, przy czym za nieistotne uznala to, czy wplata bylaby
dokonywana w kasie banku prowadzacego rachunek, czy tez innego banku. Podkreslila, Ze przelew stanowi
rozliczenie bezgotowkowe i zgodnie z art. 63 ust. 3 pkt 1 iart. 63 ¢ ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo
bankowe polega na obcigzeniu rachunku dhwnika okreslona kwota 1 uznaniu ta kwota rachunku wierzyciela.
Umala jednak, ze ustawodawca - w $wietle powolanego przez odwolujacego si¢ art. 24 ust. 2 ustawy Prawo
zamdwien publicznych - nie przewidzat negatywnych konsekwencji dla wykonawcow, ktdrzy wniesh
wadium w sposob inny niz okreslony w art. 45 ust. 7 ww. ustawy. W mysl art. 24 list. 2 pkt. 4 powolanej
ustawy z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza si¢ wykonawcow, ktdrzy nie wniesh wadium
Literalne brzmienie tego przepisu pozwala sformuowac¢ wniosek, ze tylko brak wplaty wadium na rachunku



wskazanym przez zamawiajacego, a wiec jego niewniesienie, skutkowa¢ moze wykluczeniem wykonawcy z
postgpowania. Skoro zatem w spornym postepowaniu wymagana kwota zabezpieczenia wadialnego ofert
zostala faktycznie wniesiona, a oferta Konsorcjum Sevibus Polska Marcinkowski i SIP Sp. z komandytowo -
akcyjna we Wroclawiu i Bus Marco Polo Wratislavia 1992 Sp. z 0.0. we Wroclawiu byta skutecznie
zabezpieczona, poprzez fakt spoczywania na rachunku bankowym zamawiajacego wymaganej kwoty, z
ktorej moze on w kazdej chwili si¢ zaspokoi¢ (w sytuacjach okreslonych prawem) cel wadium zostat
osiggniety. Dlatego tez Konsorcjum Sevibus Polska Marcinkowski i SIP Sp. z komandytowo - akcyjna we
Wroclawiu i Bus Marco Polo Wratislavia 1992 Sp. z 0.0. we Wroclawiu nie moglo zosta¢ wykluczone z
postepowania przetargowego ze wzgledow na brak wadium, skoro zostalo ono faktycznie wniesione.
Zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej ustawodawca nie przewidziat negatywnych konsekwencji dla
wykonawcow, ktorzy wniesli wadium w sposdb inny niz okreslony w art. 45 ust. 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Czynnos¢ dokonania wplaty wadium w sposob inny niz okreslony wskazanym przepisem moglaby
by¢ - zdaniem Krajowej [zby Odwolawczej - oceniana co najwyzej w kontekscie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, jako niezgodnos¢ oferty z przepisami ustawy. Poniewaz jednak Izba,
stosownie do tresci art. 191 ust. 3 ww. ustawy nie moze orzekaé co do zarzutdw , ktore nie byly zawarte w
protescie, brak bylo podstaw do ponownego badania 1 oceny ofert, a w konsekwencji odrzucenia oferty
wykonawcy na podstawie wskazanego przepisu, ktory nie zostat powolany wsrdd rozpoznawanych
Zarzutow.

W dalszej cze$ci uzasadnienia stwierdzono, Ze nie potwierdzit si¢ takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
wzw. zart. 89 ust. 1 pkt. 1 iart. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych tj. wystawienia
petomocnictwa dla Konsorcjum przez osobe nieuprawniong. Jak wynika bowiem z wypisu z KRS - u
dolaczonego do oferty Konsorcjum Sevibus Polska Marcinkowski i SIP Sp. z komandytowo - akcyjna we
Wroclawiu i Bus Marco Polo Wratislavia 1992 Sp. z 0.0. we Wroclawiu Krzysztof Dyla i Roman Miernik
byli osobami uprawnionymi do reprezentowania Bus Marco Polo Wratislavia 1992 Sp. zo.0. we
Wroclawiu. Uprawnienia te zostaly potwierdzone poprzez zozenie uchwaly wspolnikéw z dnia 26 maja
2008 r., w ktorym podpisujacy pelnomocnictwo Krzysztof Dyla zostal powolany na stanowisko Prezesa
Zarzadu Spoiki na dalsza kadencje. Wobec czego istniala faktyczna ciaglos¢ w pehieniu tej funkcji.

W zakresie pozostalych zarzutéw odwolyjacy oswiadczyt na rozprawie, iz zostaly one umieszczone
w odwolaniu omylkowo (gdyz wezesniej zostaly juz one uwzglednione przez podmiot organizujacy
przetarg), dlatego tez Izba odstapila od ich rozpatrzenia. W uzasadnieniu wskazano tez, ze rozstrzygnieci o
kosztach oparto o art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wynikow
postepowania.

W dniu 31 lipca 2008 r. Dolnoslaskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0. we Wroclawiu wniosly skarge na
wyrok Krajowej Izby Odwolawczej zaskarzajac go w calosci i zarzucajac w szczegolnosci:

- naruszenie przepisu art. 190 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
dostatecznego wyjasnienia sprawy oraz poprzez sprzecznos¢ istotnych ustalen z trescig materialu
dowodowego;

- naruszenie przepisu art. 188 ust. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez oceng przez Krajowa
Izbe Odwolawcza wiarygodnosci i mocy dowoddw bez wszechstronnego rozwazenia zebranego
materiahy;

- naruszenie prawa materialnego, tj. art. 7 ust. 1 w zw. zart. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy
Prawo zamdwien publicznych poprzez niewlasciwe ich zastosowanie polegajace na bezzasadnym
przyjeciy, iz nie ma podstaw do wykluczenia Konsorcjum z postepowania, podczas gdy nalezalo je
wykluczy¢ z udzialu w postepowaniu, z uwagi na Zozenie oferty nie zabezpieczonej wadium.

W oparciu o powyzsze zaraity skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego wyroku i orzeczenie co do
istoty sprawy poprzez nakazanie wykluczenia Konsorcjum oraz odrzucenia jego oferty. Jednoczesnie
zgloszono wniosek o zasadzenie od przeciwnika kosztow postepowania przed Krajowa Izbg Odwolawezg i
Sadem Okregowym oraz dopuszczenie w poczet materialu dowodowego dokumentéw zgromadzonych w
dotychczasowym postepowaniu oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego przez zamawiajacego.

W uzasadnieniu skargi podniesiono, ze wadium skfadane w pieniagdzu wnosi si¢ przelewem na



rachunek bankowy wskazany przez zamawiajgcego (art. 45 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych).
Przepisy regulujace postepowanie przetargowe - zdaniem skarzacego - wykluczaja dokonywanie wplat
gotowkowych tak w kasie jak ina rachunek zamawiajacego i to niezaleznie od tego, czy wplata taka
dokonywana bylaby w kasie banku prowadzacego rachunek Zamawiajacego, czy tez zupehie innego banku.
Whiesienie wadium w formie gotdwkowej na rachunek zamawiajacego nalezy uzna¢ za niedopuszczalng
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forme zabezpieczenia oferty, co w konsekwencji skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania,
stosownie do tresci art. 24 ust. 2 pkt. 4 ww. ustawy.

Skarzacy zakwestionowat prawidlowosc¢ tezy postawionej przez Krajowg Izbg Odwolawezg jakoby
whiesienie wadium w inny sposob, niz okreslony w art. 45 ust. 7 winno by¢ rozwazane w kontekscie art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, czyli jako niezgodno$¢ oferty z przepisami ustawy. Skoro
bowiem z mocy odeslania z art. 14 ustawy Prawo zamdwien publicznych do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielanie zamdwienia stosuje si¢ przepisy Kodeksu cywilnego, o
ile przepisy ustawy nie stanowia inaczej, to przez oferte nalezy rozumie¢ tre$¢ zozonego o$wiadczenia woli,
ktérym jest zapewnienie 0 wykonaniu przedmiotu zamdwienia w zakresie okreslonym w SIWZ. Powinna
by¢ ona sformuowana w taki sposob, zeby umowa mogta dojs¢ do skutku bez potrzeby przeprowadzenia
dalszych pertraktacji. Dlatego oferta musi zawiera¢ istotne postanowienia umowy (essentialia negotii)
konieczne do uksztaltowania tresci umowy. W postepowaniu dotyczacym zamdwien publicznych oferta
moze, a czasami musi zawiera¢ dalsze skiadniki (accidentalia negotii i naturalia negotii), gdyz zamawiajacy
w SIWZ wskazuje wymagania w zakresie przedmiotu zamdwienia i pozostatych kwestii istotnych dla
wykonania zamdwienia. Pelnomocnik skarzacej spotki podkreslit, ze nawet przy przyjeciu rozszerzonej
definicji oferty (sformuowanej przez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdzernika 2005 r., 111 CZP
74/05) zgodnie z ktora elementem oferty sg takze informacje, ktorych moze zada¢ zamawiajacy stosownie do
regulacji zawartej min. w § 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 7 kwietnia 2004 r.
w sprawie rodzaju dokumentow potwierdzajacych spetienie warunkow udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, to i tak wadium nie moze zosta¢ uznane ani za tres¢ oferty, ani jej
element. Wadium nie okresla bowiem elementow przedmiotowo istotnych proponowanej umowy, nie
zawiera zadnych elementow, ktore t¢ umowe charakteryzujg i indywidualizujg. Funkcja wadium jest
zabezpieczenie zawarcia umowy, ktora to funkcja jest widoczna w przypadkach, kiedy uczestnik
postepowania przetargowego uchyla si¢ od zawarcia umowy. Dalszymi argumentami przemawiajacymi za
prezentowanym stanowiskiem sg przypadki, w ktorych wadium nie musi by¢ wnoszone pomimo skladania
oferty oraz to, ze wniesienie wadium nie wymaga zgody kontrahenta, podczas gdy oferta wymaga jej
przyjecia. W skardze podkreslono, Ze abstrahujac od faktu ze wadium ofertg nie jest, to skarzacemu nie
mozna postawic zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz
W niniejszej sprawie nie mamy do czynienia ani z sytuacja nie zachowania formy pisennej, ani ze zlozeniem
oferty w jezyku obcym, ani - w koncu - z ceng wyrazona w tysiecznych czesciach zotego. W literaturze
przedmiotu przyjmuje si¢ bowiem, ze powodem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych jest jedna z trzech podanych wyzej przyczyn.

W reailtacie skarzacy podkreslit, ze wniesienie wadium w formie nie dopuszczonej w ustawie nie
moze skutkowac odrzuceniem oferty jako niezgodnej z ustawa, albowiem w takich przypadkach wyklucza
sie wykonawce z powodu nie wniesienia wadium, co potwierdza ustalone orzecznictwo Zespotu Arbitrow, w
tym wyroki przykladowo powolane w skardze.

Podniést tez, ze skoro ustawa zastrzega okreslone formy wniesienia wadium, to dla faktycznego
whiesienia wadium konieczne jest zachowanie ustawowo okreslonej formy, przy czym jest ono
bezwarunkowym wymaganiem proceduralnym, stanowigcym bezwzgledng przestanke uczestnictwa w
postepowaniu. Nie mozna twierdzi¢, ze w niniejszej sprawie wadium zostalo skutecznie wniesione, skoro

wniesiono go w formie, ktorej ustawa Prawo zamdwien publicznych od wielu lat nie dopuszcza. Uznaé
zatem trzeba, ze wniesienie wadium w niedozwolony ustawowo sposob oznacza, ze wadium nie zostato
skutecznie wniesione. W zaskarzonym wyroku Krajowa Izba Odwolawcza przyjat jednak odmienne (niz
powszechnie utrwalone) stanowisko, uzasadniajac je - zdaniem skarzacego - lakonicznie literalnym
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brzmieniem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Powolany przepis nalezy jednak
mterpretowac facznie z art. 45 ust. 6 pkt. 1, a ten zkolei z art. 45 ust. 7 powolywanej ustawy. Z przepisow
tych wynika obowigzek wplaty wadium wnoszonego w pienigdzu - przelewem na rachunek bankowy i tylko
przy spehieniu tych wymogdéw mozna mowic o tym, ze wadium zostalo wniesione. Przyjecie innego
stanowiska spowodowaloby, ze katalog form wnoszenia wadium stalby si¢ fikcja. Skarzacy podkreslit przy
tym, Ze celem unormowania z art. 45 ust. 6 jest ochrona intereséw publicznych, w ten bowiem sposob
eliminuje si¢ ryzyko tzw. “prania brudnych pieniedzy”

We wniesionej skardze nie podnoszono juz zarzutu nienalezytego umocowania uczestnika
postepowania.

Pismem z dnia 28 lipca 2008 r. Sevibus Polska Marcinkowski i SIP Sp. z komandytowo - akcyjna
we Wroclawiu i Bus Marco Polo Wratislavia 1992 Sp. z 0.0. we Wroclawiu zglosily przystapienie do
postepowania odwolawczego zainicjowanego protestem zlozonym w trybie przetargu nieograniczonego na
,Swiadczenie ustug przewozowych w ramach miejskiego autobusowego transportu zbiorowego
organizowanego przez gming Wroclaw na terenie Wroclawia oraz Gminy Czernica” pod sygn.

ZP/PN/7 8/200 8/WTR, wnoszac o oddalenie odwolania od wyroku Krajowej Izby Odwolawcze;.

W pismie podkreslano, ze dokonujac wyktadni przepisow art. 45 ust. 6 pkt 1 w zw. zart. 45 ust. 7
ustawy nie mozna kierowa¢ si¢ jedynie ich literalnym brzmieniem lecz nalezy odnosi¢ si¢ do celu, ktory
cheial osiagna¢ ustawodawca poprzez wprowadzenie takich regulacji. Celem tym jest zabezpieczenie
interesOw zamawiajacego, co ma miejsce wowczas, gdy srodki na zabezpieczenie znajda si¢ w dyspozycji
zamawiajacego na rachunku wskazanym w specyfikacji. Ponadto przystepujacy podnidst, ze art. 24 ust. 1 pkt
4 ustawy pozwala na wykluczenie tylko tych uczestnikdw przetargu, ktérzy nie wniesli wadium. Skoro zas
wadium zostalo viszczone przez konsorcjum wniesione we wiasciwym terminie (przed uplywem terminu
skiadania ofert) - co zamawiajacy sprawdzit i potwierdzt - nie wystgpila podstawa do wykluczenia
wykonawcy z postepowania.

W dniu 11 wrzesnia 2008 r. przystepujacy do postepowania wnidst odpowiedz na skarge, w ktorej
zglosit wniosek o umorzenie postgpowania na podstawie art. 385 § 3 w zw. zart. 355 § 1 k.p.c. iart. 194 ust.
2 ustawy Prawo zamowien publicznych, z uwagi na fakt, ze wykonanie wyroku stalo si¢ zbedne. Wniosek
ten zostat uzasadniony faktem ponownego badania 1 oceny ofert dokonanej przez zamawiajacego po
wydaniu wyroku bedacego przedmiotem niniejszego postgpowania w wyniku czego doszto do odrzucenia
ofert skarzacego ze wzgledu na wystepujacy w jego ofercie blad w obliczeniu ceny. W pismie tym zgloszono
tez wniosek ewentualny o oddalenie skargi (w sytuacji, gdy Sad nie umorzy postgpowania) podnoszac, ze na
gruncie zamowien publicznych interes prawny wykonawcy wykluczonego z postepowania lub ktérego oferte
odrzucono, zostaje ograniczony jedynie do zaratow, ktorych uwzglednienie moze prowadzi¢ do jego
ponownego udzialu w danym postepowaniu przetargowym. Skoro zatem - wobec odrzucenia oferty
skarzacego w rownolegle toczacym si¢ postepowaniu - uwzglednienie przedmiotowej skargi nie moze

doprowadzi¢ do ponownego udziatu skarzacego w postepowaniu przetargowym, to dazenie do
uniewaznienia calego postepowania o udzelenie zamdwienia publicznego nie moze zastugiwac na
uwzglednienie, bowiem jest ono realizacja jedynie interesu ekonomicznego, a nie interesu prawnego.

W pismie tym zgloszono rowniez wniosek o zasgdzenie kosztow postepowania od skarzacego na
rzecz przystepujacego do postgpowania.

Odpowiedz na skargg wniosla rowniez Gmina Wroclaw - Urzad Miejski Wroctawia we Wroclawiu

W pismie z dnia 14 sierpnia 2008 r. domagala si¢ ona oddalenia skargi w calosci i zasadzenia kosztow
postgpowania.

W pismie tym podkreslono przede wszystkim, ze $wiadczenie konsorcjum polegajace na wplaceniu
wadium zostalo spelione zar6wno we wiasciwym miejscu, jak 1 we wlasciwym terminie, wobec czego
nalezy uzna¢, ze wadium w pienigdzu wniesiono skutecznie, przez co zostata speliona finkcja wadiumi
zabezpieczony interes zamawiajacego.



Sad Okregowy zwazyl, co nastgpuje:

Zaskarzony wyrok Krajowej [zby Odwolawczej, stanowiacy przedmiot skargi Dolnoslaskich Linii
Autobusowych Sp. z 0.0. we Wroclawiu, jest prawidlowy i znajduje oparcie w obowigzujacych przepisach.
Whbrew twierdzeniom skarzacego orzeczenie to nie narusza art. 7 ust. 1 wzw. zart. 24 ust. 2 pkt. 4189 ust. 1
pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, co stanowilo jedyny zarzut dotyczacy naruszenia przepisow
materialnoprawnych.

W rozpoznawanej sprawie ostatecznie przedmiotem sporu pozostata wylacznie kwestia wadium,
ktore - co jest niesporne - zostalo przez uczestnika postgpowania uiszczone gotowka, w kasie banku
prowadzacego rachunek zamawiajacego, tj Gminy Wroclaw - Urzedu Miejskiego we Wroclawiu. Stosownie
do tresci art. 45 ust. 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych wadium, co do zasady, moze byc¢ uiszczane w
formie pienigznej, obok takich form jak poreczenia bankowe lub porgczenia spotdzielczej kasy
oszczednosciowo - kredytowej, gwarancje bankowye, gwarancje ubezpieczeniowe i poreczenia udzielane
przez podmioty, o ktorych mowa w art. 6 B ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu
Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci. Niemniej jednak w niniejszej sprawie zachodzila potrzeba
dokonania oceny skutecznosci Zlozenia wadium, a to wobec tresci art. 45 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamdwien publicznych, ktory okresla sposdb uiszczenia wadium w formie pienieznej. Powolany przepis
stanowi, ze wadium wnoszone w pieniadzu wplaca si¢ przelewem na rachunek bankowy wskazany przez
Zamawiajgcego.

W literaturze przedmiotu oraz w orzecznictwie powszechnie przyjmuje sig, ze przepis art. 45 ust. 1
pkt 7 ustawy wyklucza mozliwos¢ uiszczenia wadium poprzez wplate gotowki w kasie zamawiajacego.
Takie stanowisko zostalo zaprezentowane przez Marcina Phizynskiego (w: Komentarzu do Prawa zamowien
publicznych, Warszawa 2007 r., s. 7), Jerzego Pieroga (ktéry w: Prawo zamdwien publicznych Komentarz,
Warszawa 2005, s. 156 stwierdzit: "przepis ten mozna wigc odczytac, jako eliminacje mozliwosci wnoszenia

wadium w gotowce poprzez wplate do kasy w siedzibie zamawiajgcego”), M. Stachowiak (w: M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzerzanowski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007,
k.202). Podobna tezg zaprezentowano w wyroku ZAUZP z dnia 2 czerwca 2005 r., w ktorym czytamy:

,, hiedopuszczalne jest wnoszenie wadium w formie gotowki w kasie oraz w wekslach z poreczeniem
wekslowym banku", W ninigjszej sprawie nie mamy jednak do czynienia z opisang sytuacja, gdyz gotowka
zostala uiszczona nie w kasie zamawiajacego, ale w kasie banku prowadzacego rachunek wskazany w
specyfikacji. Wbrew zas twierdzeniom skarzacego zarowno w doktrynie, jak ijudykaturze dalej idacych
wniosek - 0 niemoznosci wnoszenia wadium gotowka w kasie banku prowadzacego rachunek
zamawiajacego - nie jest powszechnie prezentowany. Odosobnione zdanie prezentuje - jak sie wydaje - w tej
kwestii jedynie Tomasz Kwiecinski twierdzac: ,, wadium moze by¢ wniesione w pienigdzu, przy czym
ustawodawca wylgcza mozliwosé wniesienia wadium w gotowce"” (w: Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, pod red. Tomasza Czajkowskiego, Warszawa 2007 , s. 199)

Nalezy podkreslic, Zze ustawa Prawo zamowien publicznych nie zawiera definicji legalnej wadium, a
wskazuje tylko formy jego wnoszenia. Przez wadium nalezy jednak rozumie¢ okreslona sume pienigdzy lub
odpowiednie zabezpieczenie zaplaty tej sumy, od ktdrej wniesienia zamawiajacy uzaleznia dopuszczenie
wykonawcy do udziatu w postepowaniu przetargowym (por. art. 70* k.c). Wykonawca zobowiazany jest do
whiesienia wadium przed uplywem terminu skiadania ofert, a wraz z oferta ma obowigzek przedstawi¢
dokument potwierdzajacy wniesienie wadium. W omawianym przypadku Konsorcjum Sevibus Polska
Marcinkowski i SIP Sp. z komandytowo - akcyjna we Wroctawiu oraz Bus Marco Polo Wratislavia 1992
Sp. z0.0. we Wroclawiu wplacajac w banku prowadzgcym rachunek zamawiajacego, na konto wskazane w
SIWZ kwote wymaganego wadium doprowadzio do tego, ze w termmnie otwartym do skladania ofert do
dyspozycji zamawiajacego zostaly pozostawione srodki pieni¢zne, przez co osiggnicty zostat cel, ktorenm
shzy wadium. Za taki cel uwaza si¢ bowiem zabezpieczenie nteresOw zamawiajacego poprzez materialne
zagwarantowanie podpisania umowy ze strony wykonawcy, ktorego oferta zostala wybrana. Stanowi ono
zabezpieczenie cigzacego na oferencie obowidzku zawarcia umowy. Skoro zatem pienigdze stanowigce taka
gwarancje wplynely na konto wskazane w SIWZ i w dacie rozstrzygania przetargu znajdowaly si¢ na tym
koncie zabezpieczajac interesy wykonawcy, to nadmiernym formalizmem byloby eliminowanie z przetargu



podmiotu, ktéry wplacit na wskazany rachunek wadium, tylko z tego powodu, ze wplata nastapita w kasie
banku prowadzacego rachunek wskazany w SIWZ, a nie poprzez zozenie polecenia przelewu. Nawet
uwzgledniajac fakt, Ze przepisy regulujace formy dokonywania wplat wadialnych, shizg wyeliminowaniu
przypadkow zjawiska tzw. “prania brudnych pienigdzy”, to nalezy podkreslic, iz niewatpliwie banki
posiadaja procedury przyjmowania wplat pienigznych, ktdre w takim samy stopniu, co kontrolowane
przelewy, zabezpieczajg obrot pienicdzy. Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze poprzez uiszczenie
wymaganej kwoty w kasie banku uczestnik postepowania uiscit w istocie wadium i nie moze by¢ mowy o

nie spelnieniu tego warunku specyfikacji.

Niezalezmie od powyzszego nalezy podkreslic, ze Krajowa Izba Odwolawcza dokonala prawidlowej
iterpretacji art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych wnioskujac, ze przepis ten nie
przewiduje moZliwosci wykluczenia wykonawcy w sytuacji gdy wadium zostalo skutecznie wniesione. W
mysl powolanego przepisu z postepowania o udzelenie zamdwienia wyklucza sie wykonawcow, ktdrzy nie
whiesl wadium, w tym réwniez na przedhuzony okres zwigzania oferta, lub nie zgodzili si¢ na przedhuzenie

okresu zwigzania oferta. Nie ma w nim mowy o zlozeniu wadium w niewlasciwej postaci, wiec nie mozna z
niego wysuwac tak daleko idacych wnioskow, jakie zyczylby sobie skarzacy. M. Stachowiak (w: M.
Stachowiak i1in., Prawo..., s.202) podkresli, iz mimo ustawowego obowigzku wniesienia wadium
przelewem, ustawa nie przewiduje sankcji, jesli wadium zostanie wplacone gotowka wprost na rachunek
wskazany przez zamawiajacego. Wykluczeniu podlega wylacznie wykonawca, ktory wadium nie wniost, lub
wniost je w niewlasciwej formie. Za forme nalezy zas zgodnie ust. 6 uznac pieniadz, a nie drogg, ktora
wadium wplynelto na wskazane konto. Odmiennie bedzie wygladac jedynie sytuacja wykonawcey, ktory
wplacit wadium w kasie zamawiajacego Iub na inny, niz wskazany rachunek. Wéwczas brak wadium na
wskazanym rachunku bedze skutkowa¢ wykluczeniem z postepowania. Warto tez w tym miejscu przywolaé
wyrok ZAUZP z dnia 6 lutego 2006 r. (UZP/ZO/0-285/06) w ktorym podkreslono, Zze wniesienie wadium
jest dokonane w chwili gdy interes zamawiajacego, postrzegany przez pryzmat celu wadium, jest
zabezpieczony, czy tez wyrok ZAUZP 723 wrzesnia 2004 r. (UZP/Z0/0O-1532/04) gloszacy, ze o wniesieniu
wadium w formie pienieznej mozenmy mowic tylko wowczas, gdyby przed uplywem terminu, o ktorym
mowa w art. 45 ust. 3 ustawy kwota wadium znalazla si¢ na koncie wskazanym przez zamawiajacego. Z
kolei w wyroku ZAUZP z dnia 20 czerwca 2007 r. (UZP/ZO/0-690/07 postawiono nastepujaca teze:

. wykonawce zgodnie a art. 24 ust. 2 pkr 4 ustawy wyklucza sig z postgpowania, jezeli nie wniesie wadium.
Przepis ten musi by¢ interpretowany literalnie. Z faktu, ze wadium bylo zlozone w inny sposob, niz
wynikajgcy ze specyfikacji, nie mozna wyprowadzic tezy o braku wniesienia wadium". Z. powyzszego
wynika, ze w sytuacji uiszczenia na rachunek bankowy wskazany w specyfikacji warunkdw zamdwienia
kwoty wymaganego wadium nie mozemy mowi¢ o braku wadium, co z kolei implikuje wniosek o
niemoZiwosci wykluczenia uczestnika postgpowania z tego tylko powodu, ze kwota ta nie wplynela droga
przelewu.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutdw podnoszonych w postepowaniu wywolanym wniesieniem
skargi od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 14 lipca 2008 r. nalezy podkresli¢, ze brak bylo
podstaw do komentowania tezy postawionej w zaskarzonym wyroku, jakoby czynno$¢ dokonania wplaty
wadium w sposob inny niz okreslony w art. 45 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych moglaby by¢
rozwazana w kontekscie art. 89 ust. 1 pkt 1 powolanej ustawy, jako niezgodnos¢ oferty z przepisami ustawy.
Shusznie bowiem zwrécono uwagg na tres¢ art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych w nysl
ktérego Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktdre nie byly zawarte w protescie. Izba bierze pod uwagg z
urzedu jedynie okolicznoscei skutkujace uniewaznieniem postgpowania o udzielenie zamowienia. Skoro zas
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 nie skutkuje niewaznoscia postepowania przetargowego, a zarzut dotyczacy
niezgodnosci oferty z przepisami ustawy nie zostal podniesiony w odwolaniu Dolnoslgskich Linii
Autobusowych Sp. z0.0. we Wroclawiy, to nie mogt on stanowi¢ przedmiotu dalszych rozwazan . Zreszta
wnoszacy skarge rozpoznawang przez Sad Okregowy polemizije z tezg postawiong przez Krajowa Izbe
Odwolawcza, konsekwentnie uznajgc, ze w niniejszej sprawie nie ma podstaw do zgloszenia zarzutu
naruszenia omawianego przepisy. W rezultacie, wobec nie zgloszenia takiego zarzutu w skardze Sad
Okregowy takze nie byt upowazniony do badania czy oferta byla zgodna z przepisami ustawy i SIWZ,
stosownie do regut wynikajacych zart. 378 § 112 kpc w zw. zart. 194 § 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a okreslajacych zwigzanie sadu zakresem zaskarzenia.



"Nie bylo takze podstaw do umorzenia niniejszego postepowania z uwagi na wynik rownolegle
toczacego sie postepowania dotyczacego tego samego przetargu, w ktorym zapadia decyzja o odrzuceniu
oferty Dolnoslaskich Linii Autobusowych Sp. z 0.0. we Wroclawiu ze wzgledu na wystepujacy w jej ofercie
biad w obliczeniu ceny. Skoro bowiem postgpowanie to nie zostalo jeszcze zakonczone, a to wobec Zozenia
skargi na wyrok Krajowej Izby Odwolawcze] przez uczestnika postgpowania, to nie mozna bylo stwierdzi¢
1z kontynuowanie niniejszego postepowania jest zbedne czy tez postawic tezy o tym, ze skarzacy utracit
interes prawny w zaskarzeniu orzeczenia stanowigcego przedmiot niniejszej sprawy.

Majac powyzsze na uwadze Sad Okregowy orzek, jak w pkt I wyroku na podstawie art. 198 ust. 2 1
4 ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktory stanowi iz sad oddala skarge, gdy jest ona bezzasadna a
rozstrzygniecie zapada w formie wyroku.

O kosztach postgpowania rozstrzygnicto na podstawie art. 98 k.p.c. nakazujgc stronie przegrywajacej
spor uiszczenie na rzecz pozostatych uczestnikow zwrot poniesionych przez nich wydatkoéw. Na zasadzone
w pkt. I 1 11T wyroku koszty Zozylo si¢ jedynie wynagrodzenie profesjonainych pelnomocnikow ustalone na
podstawie § 12 ust. 1 pkt. 1 wzw. z§ 10 ust. 41§ 5 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28
wrzesnia 2002 r. w sprawie oplat za czynnosci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Parnstwa
kosztow pomocy udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu.
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