Sygn. akt KIO/UZP 140/09

WYROK
Z dnia 13 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska—Maziarz

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 13 lutego 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Artura Kunda prowadz acego dziatalno $€ gospodarcz g pod firm g Zakiadu Ustug
Lesnych FANGORN Artur Kunda, ul. Dluga 1, 19-330 Stare = Juchy od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Nadlesnictwo Elk w Mrozach, Mrozy Wielkie 21, 19-301 Elk 3
protestu z dnia 16 stycznia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie, nakazuje Zamawiaj gcemu: uniewa znienie czynno $ci wyboru
ofert na cz esci: 3, 7, 9, 10, 14 i 16 zamdwienia, uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia
postepowania na cz e$¢ 15 zamédwienia, uniewa znienie czynno $ci wykluczenia
Odwoluj acego z post epowania i odrzucenia jego oferty w zakresie cz  esci: 3, 7, 9, 10,
14, 15 i 16 zamowienia oraz nakazuje Zamawiaj acemu powtdrzenie czynno $ci badania,

oceny i wyboru ofert nacz esci: 3,7, 9, 10, 14, 15i 16 zamoOwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Nadlesnictwo Elk w Mrozach, Mrozy Wielkie 21,
19-301 Efk 3 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zfote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Artura Kunda prowadz gcego
dziatalno §¢ gospodarcz q pod firm g Zaktad Ustug Le snych FANGORN
Artur Kunda, ul. Dluga 1, 19-330 Stare Juchy,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Nadle $nictwo Etk w Mrozach,
Mrozy Wielkie 21. 19-301 Elk 3 na rzecz Artura Kunda prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g Zaktad Ustug Le snych FANGORN
Artur Kunda, ul. Dluga 1, 19-330 Stare Juchy  stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia

pethomocnika,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Artura Kunda prowadz gcego
dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g Zaktad Ustug Le $nych FANGORN
Artur Kunda, ul. Dluga 1, 19-330 Stare Juchy.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego na wykonanie ustug z zakresu
gospodarki lesnej w Nadlesnictwie Etk w roku 2009 r., dotyczacych pozyskania i zrywki
drewna, hodowli i ochrony lasu, ochrony przeciwpozarowej i prac szkétkarskich na szkéice
lesnej, z podzialem na 21 czesci ( pakietéw), prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczone (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z 1.12. 2008 r. nr 2008/5 233-
310130), w dniu 16 stycznia 2009 r. zostat wniesiony protest, a nastepnie odwotanie przez
Artura Kunda prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag Artur Kunda Zakilad Ustug
Lesnych FANGORN z siedzibg w Starych Juchach. Ztozenie protestu bylo nastepstwem
powiadomienia w dniu 12 stycznia 2009 r., pismem z dnia 9 stycznia 2009 r., o wynikach
postepowania oraz o wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 4 (art. 24 ust. 2

pkt 4) Prawa zaméwien publicznych, z powodu wptacenia wadium w formie gotowki w kasie



oddziatu banku, w ktérym Zamawiajacy posiada konto oraz o odrzuceniu oferty na podstawie
art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
Protest zostat wniesiony wobec czynnosci:
1) wykluczenia z postepowania wykonawcy Zaktad Ustug Lesnych FANGORN Artur Kunda
oraz odrzucenia jego oferty;
2) wyboru jako najkorzystniejszych ofert wykonawcéw:
— Zakfad Ustug Lesnych Marek Starzynski dla czesci nr 3 - Lesnictwo Dabrowskie oraz
dla czesci nr 14 - Lesnictwo Male Laski,
— Ustugi Rolnicze "MARKOWSKI" Sprzedaz Maszyn dla czesci nr 9 - Les$nictwo
Zaborowo,
— Uslugi Lesne Andrzej Miezio dla czesci nr 10 - Lesnictwo Stacze,
— Kompleksowe Uslugi Lesne Leon Stasihski dla czesci nr 7 - Lesnictwo Regiel oraz
dla czesci nr 16 - Lesnictwo Czerwonka;
3) uniewaznienia postepowania na czes¢ 15 przedmiotu zaméwienia, Lesnictwo
Brzozowa Gora.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu Panstwowemu  Gospodarstwu Lesnemu Lasy
Panstwowe Nadlesnictwu Eltk w Mrozach, naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2007, Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) to jest:
1) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, przez nie zapewnienie
uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcéw w zwigzku z bezpodstawnym
wykluczeniem z postepowania wykonawcy Zaktad Ustug Lesnych FANGORN Artur Kunda;
2) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przez nie
zapewnienie uczciwej konkurencji i roéwnego traktowania wykonawcéw w zwigzku z
bezpodstawnym odrzuceniem oferty wykonawcy Zaktad Ustug Lesnych FANGORN Artur
Kunda, pomimo, iz nie podlegat on wykluczeniu z postepowania;
3) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, przez uniewaznienie czesci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego na pakiet nr 15 - Lesnictwo Brzozowa Gora,
pomimo iz ztozono przynajmniej jedng oferte niepodlegajacq odrzuceniu;
4) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, przez wybér jako najkorzystniejszych ofert,
ktére na podstawie przewidzianego w SIWZ kryterium oceny (cena
ofertowa) nie byly ofertami najkorzystniejszymi, w przypadku pakietow nr: 3, 7,
9, 10, 14 i 16, a takze naruszenie innych przepisbw wymienionych w tresci uzasadnienia
protestu.
Odwolujacy podniost, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
Prawo zamodwien publicznych, doznat uszczerbku interesu prawnego w uzyskaniu

zamdwienia, gdyz utrzymanie w mocy dokonanego przez Zamawiajgcego rozstrzygniecia



przetargu, moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej utraci mozliwos¢ uzyskania zamowienia,
pomimo iz ziozyt oferte najkorzystniejszg w czesciach (pakietach) o numerach 3, 7, 9, 10,
14, 15 oraz 16. Dlatego za zasadne uznat zadania uniewaznienia czynnosci: wyboru ofert
najkorzystniejszych, wykluczenia Odwolujacego z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego
oferty, a takze Zadania dokonania ponownej oceny spetniania przez Odwotujacego
warunkéw udziatlu w postepowaniu.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow protestu przytoczyt nastepujgce okolicznosci.
Zgodnie z przepisem art. 45 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp, jak i postanowieniem pkt 12.2.a SIWZ,
wykonawcy mogli wnies¢ wadium w szczegolnosci "w pienigdzu”. W mys| art. 45 ust. 3
ustawy Pzp, wadium powinno by¢ wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert, przy
czym, jak stanowi SIWZ - wadium w pienigdzu "musiato by¢ wniesione najpézniej przed
uptywem wyznaczonego terminu sktadania ofert. tj. do dnia 22-12-2008 r., do godz. 12:00.
Zamawiajacy postanowit, iz wniesienie wadium w pienigdzu bedzie skuteczne, jezeli w
podanym terminie znajdzie sie na wskazanym rachunku bankowym (pkt 12.3 SIWZ).
Odwolujgcy argumentowal, iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
wadium spetnia dwie podstawowe funkcje. Po pierwsze, stanowi zabezpieczenie intereséw
zamawiajgcego na wypadek, gdyby wykonawca, ktdrego oferta zostanie wybrana, swoim
nierzetelnym zachowaniem uniemozliwit zawarcie umowy. Po drugie, tworzy bariere
finansowag uniemozliwiajacg przystgpienie do przetargu podmiotow niezainteresowanych
postepowaniem i uzyskaniem zamdwienia publicznego. Zdaniem Odwotujgcego, dokonujgc
wyktadni przepiséw art. 45 ust. 6 pkt 1 w zwigzku z art. 45 ust. 7 ustawy Pzp, nie mozna
kierowac sie jedynie ich literalnym brzmieniem, lecz nalezy odnosi¢ sie do celu, ktory chciat
osiggna¢ ustawodawca poprzez wprowadzenie takich wiasnie regulacji. Cel ten za$ jest
jednoznaczny - zabezpieczenie interesbw zamawiajacego, przez materialne
zagwarantowanie podpisania umowy ze strony wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza. Tak orzekt Zespot Arbitrow w wyroku z dnia z 2006-02-06 UZP/ZO/0-
285/06. Nie powinno tez mie¢ znaczenia, kto faktycznie wnosi wadium, jezeli zabezpiecza
ono konkretng oferte. Istotnym jest natomiast, by w momencie uptywu terminu do skladania
ofert, srodki na zabezpieczenie znajdowaly sie w dyspozycji zamawiajgcego -bylty na jego
rachunku bankowym. Ten wilasnie wymaog byt wielokrotnie podkreslany w orzecznictwie (np.
wyrok ZA z 2006-08-08 UZP/ZO/0-2017/06, wyrok ZA z 2006-01-23 UZP/ZO/0-125/06,
wyrok ZA z 2007-04-25 UZP/ZO/0-462/07, wyrok ZA z 2006-02-06 UZP/Z0O/0-285/06).
Ponadto Odwotujgcy powotat sie na stanowisko doktryny, w tej kwestii.

J. Pier6g w komentarzu do art. 45 Prawa zaméwien publicznych (Legalis System Informacji
Prawnej, Wyd. C.H.Beck), wskazuje, ze ,wykonawca moze wnies¢ wadium w jednej lub
kilku ustawowych formach, przy czym tgczna wysokos$¢ wadium nie moze by¢ mniejsza niz

kwota okreslona przez zamawiajgcego. Wykonawca moze tez do czasu uptywu terminu na



skiadanie ofert, zmieni¢ forme wniesionego wadium. Jak sie wydaje, réwniez po ztozeniu, a
nawet otwarciu ofert moze zosta¢ dokonana zamiana formy wniesionego wadium. Jedynym
warunkiem jest to, aby oferta nie pozostawata nawet przez krotki czas niezabezpieczona
wadium. Oznacza to, ze wykonawca zamieniajgc forme wadium, powinien najpierw ztozy¢ je
w innej formie, a dopiero potem odzyska¢ wadium w dotychczasowej formie." Skoro wiec
mozna dopusci¢c zmiane formy wniesionego wadium, to w ocenie Odwotujgcego, tym
bardziej dla osiggniecia celu wadium — jakim jest zabezpieczenie interesu zamawiajgcego,
mozna wnies¢ wadium w pienigdzu bezposrednio na rachunek bankowy zamawiajgcego.
Przepis art. 45 ust. 3 w zw. z ust. 7 Pzp, nalezy wiec odczyta¢, jako eliminacje mozliwosci
wnoszenia wadium w gotéwce przez wptate do kasy w siedzibie zamawiajgcego. Odwotujacy
wnoszac wadium nie przez wydanie polecenia przelewu, lecz w pienigdzu - w kasie banku
prowadzacego rachunek bankowy Zamawiajgcego (podany w SIWZ), dochowat
wyznaczonego terminu. Rachunek bankowy Zamawiajgcego zostat uznany kwotg 11 000
PLN, a pienigdze zaksiegowane na jego koncie, przed uptywem terminu sktadania ofert.

W zwigzku z powyzszym interes Zamawiajgcego, ktory ustawodawca chroni przez ustawowy
obowigzek wniesienia wadium, zostal w pelni zabezpieczony, a funkcja wadium
zrealizowana. Brak mozliwosci wniesienia wadium drogg wptaty gotéwki do kasy w siedzibie
Zamawiajgcego, potwierdza w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia takze sam
Zamawiajacy stwierdzajac, ze "wadium w formie gotéwkowej nie bedzie przyjmowane.”
"Wadium w formie pienieznej nalezy wnie$¢ na rachunek bankowy zamawiajgcego nr: 04
2030 0045 1110 0000 0075 9640" (pkt 12.2 SIWZ), a ,wniesienie wadium w pienigdzu
bedzie skuteczne, jezeli w podanym terminie znajdzie sie na rachunku bankowym
zamawiajgcego” (pkt 12.3 SIWZ). Sformutowania "wadium w formie gotéwkowej nie bedzie
przyjmowane,” w przekonaniu Odwotujgcego, nie mozna interpretowac inaczej, jak tylko,
jako zakaz wniesienia wadium w kasie znajdujgcej sie w siedzibie Zamawiajgcego. Inna
interpretacja tego zapisu nie byla mozliwa. Zamawiajacy nie miat bowiem jakiejkolwiek
mozliwosci "zablokowania" dokonania wptaty gotéwkowej wadium na jego rachunek
bankowy. Zamawiajacy przyjat kwote 11 000 PLN od Odwotujgcego i wadium to nadal
znajduje sie w dyspozycji Zamawiajgcego, na jego rachunku bankowym. Odwolujacy
wywodzit, ze swiadczenie o charakterze oddawczym, powinno by¢ spetnione w siedzibie
wierzyciela (art. 454 Kc). Jesli za$ strony umowily sie, ze zaplata zostanie zrealizowana
w formie wptaty na rachunek bankowy, to przyjmuje sie, ze miejscem spetnienia swiadczenia
pienieznego nie jest miejsce siedziby wierzyciela, lecz umiejscowienie rachunku bankowego
wierzyciela (wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 1992-01-29, sygn. | ACr 19/92,
(Orzecznictwo Sadow Apelacyjnych z 1993 r. Nr 2, poz. 16, str. 42); wyrok Sadu
Najwyzszego z 1989-11-08, Il CRN 345/89, ( Palestra z 1992 r. Nr |, str. 88). Swiadczenie

Odwolujgcego polegajace na zaptacie wadium zostato wiec spetnione zarbwno we wiasciwej



wysokosci (11 000 PLN), we wlasciwym miejscu (rachunek bankowy Zamawiajgcego), jak i
we witasciwym terminie (przed uptywem terminu skiadania ofert), a wiec uznac¢ nalezy, iz
wadium w pienigdzu wniesione zostalo skutecznie, przez co spetniona zostala funkcja
wadium i zabezpieczony interes Zamawiajgcego. Kwotg wadium w wysokosci 11 000 PLN
uznano bowiem rachunek bankowy Zamawiajacego w banku BGZ S.A. w dniu 22 grudnia
2008 r. o godzinie 9:44. Wedtug Odwotujgcego, za forme nalezy uznac¢ ,pienigdz”, nie zas
"droge," ktérg wadium wplyneto na wskazany rachunek bankowy. Znajduje to potwierdzenie
w przepisach art. 63 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe, ktéry stanowi,
ze rozliczenia pieniezne moga by¢ przeprowadzane za posrednictwem bankéw, jezeli
przynajmniej jedna ze stron rozliczenia (dtuznik lub wierzyciel) posiada rachunek bankowy.
Rozliczenia pieniezne przeprowadza sie gotéwkowo lub bezgotéwkowo za pomocg
papierowych lub informatycznych nos$nikow danych. Zgodnie z ust. 2 i 3 powyzszego
artykutu pieniezne "rozliczenia gotowkowe przeprowadza sie czekiem gotéwkowym lub przez
wplate gotdwki na rachunek wierzyciela". Pieniezne "rozliczenia bezgotéwkowe
przeprowadza sie w szczegoélnosci: poleceniem przelewu, poleceniem zapfaty, czekiem
rozrachunkowym, kartg pfatnicza." Zatem, zgodnie z Prawem bankowym, zaréwno
rozliczenia gotéwkowe jak i bezgotowkowe nalezg do jednego katalogu rozliczeh
pienieznych. Ustawodawca w ustawie Pzp, jako forme wadium wskazuje zas wyraznie
wiasnie pienigdz, ktdry moze by¢ rozliczany zaréwno gotowkowo, jak i bezgotéwkowo.

Odwolujacy wptacajgc wadium w wymaganej kwocie 11 000 PLN w kasie banku
prowadzacego rachunek bankowy Zamawiajgcego - wskazany w SIWZ, dokonat wiec
niewatpliwie rozliczenia pienieznego za posrednictwem banku, czyli wniost wadium w formie
pienieznej. Odwotujacy podnosit, ze nalezy zauwazyc, iz art. 63 ust. 3 Prawa bankowego
mowi o "poleceniu przelewu" jako bezgotéwkowym sposobie przeprowadzania rozliczen, a
nie o "przelewie,” ktorym to terminem postuzyt sie ustawodawca w art. 45 ust. 7 Pzp.
Rowniez instytucje "polecenia przelewu", a nie "przelewu”, definiuje ustawodawca w art. 63
Prawa bankowego. Poleceniem przelewu jest wiec udzielona bankowi dyspozycja diuznika,
obcigzenia jego rachunku okreslong kwotg i uznania tg kwotg rachunku wierzyciela. Definicja
ta wskazuje na sekwencje czynnosci posiadacza rachunku oraz bankéw, a jednym z
elementéw jest "przelanie" (przelew) pieniedzy z jednego rachunku bankowego, na inny.
Skoro ustawodawca w jednym akcie prawnym (w Prawie bankowym) postuguje sie pojeciem
"polecenie przelewu," w innym zas$ akcie prawnym uzywa stowa "przelew" (w Prawie
zamdwieh publicznych), to nie mozna uzna¢ za tozsame znaczenia obu tych poje¢, bo nie sg
one synonimami. W przekonaniu Odwotujgcego, podstawg dokonania przelewu moze byé
zarowno polecenie przelewu, jak i wplata gotéwkowa. Nie mozna wiec w zadnym wypadku
twierdzi¢, iz ustawodawca postugujac sie w ustawie Pzp terminem "przelew" wymagat od

wykonawcOw wptacenia wadium wylgcznie na podstawie "polecenia przelewu." Powyzsza



analiza upowaznia wiec do wniosku, ze przelew moze by¢ dokonany miedzy innymi, na
podstawie polecenia przelewu, ale i wptaty gotdbwkowej, a wiec ztozonego w kasie banku
zlecenia przelania okreslonej kwoty na wskazany rachunek bankowy, w tym lub innym
banku. Przelewem jest bowiem czynnos¢ przekazywania pieniedzy (przeniesienia srodkéw
pienieznych), w szczegolnosci miedzy rachunkami bankowymi, czy tez miedzy kasg banku,
w ktorym zatozony jest dany rachunek, jak i kasg w innym banku, a wskazanym rachunkiem
bankowym. Odwotujacy wykluczyt  niebezpieczenstwo wystgpienia zjawiska “prania
brudnych pieniedzy,” bowiem bank zobowigzany jest do stosowania odpowiednich
przepisOw, zapobiegajacych temu procederowi. W mysl art. 8 i 9 ustawy z dnia 16 listopada
2000 r. o przeciwdziataniu wprowadzaniu do obrotu finansowego wartosci majgtkowych
pochodzacych z nielegalnych Ilub nieujawnionych zrédet oraz o przeciwdziataniu
finansowaniu terroryzmu (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1505 ze zm.), banki majg okreslone
obowigzki, zwigzane z rejestracjg transakcji niezaleznie od podstawy ich dokonywania.
Chociaz, co do zasady, rejestracji podlegajg transakcje, ktorych rownowartos¢ przekracza 15
000 euro, to bank przyjmujac dyspozycje klienta - obowigzany jest zarejestrowaé takg
transakcje, bez wzgledu na jej wartos¢ i charakter, zawsze wtedy, gdy okolicznosci
wskazujg, ze wartosci majagtkowe mogg pochodzi¢ z nielegalnych  zrédet. Gdyby
Zamawiajacy zapisat w SIWZ obowigzek wniesienia wadium w pieniadzu na jego rachunek
bankowy okreslong droga, to znaczy ,poleceniem przelewu,” Odwotujacy postapitby zgodnie
z tym postanowieniem. Skoro zas Zamawiajacy wskazat, ze wadium w pienigdzu nalezy
wnies¢ na wskazany rachunek bankowy, Odwotujacy wybrat najszybszg i najpewniejszg
droge gotowkowe rozliczenie pieniezne na podstawie wptaty gotowkowej. W ten bowiem
sposéb kwota 11 000 PLN trafita na rachunek bankowy Zamawiajgcego niezwtocznie po
przyjeciu przez BGZ S.A. zlecenia. Dzieki temu Odwotujgcy uniknat niebezpieczenstwa
niedotrzymania terminu wptaty wadium, szczegoélnie, ze termin ten zostat wyznaczony na
poniedziatek 22 grudnia 2008 r., na godzine 12:00, a wiadomo, ze banki nie realizujg
polecen przelewu w soboty i niedziele. Przeniesienie srodkow pienieznych, na podstawie
polecenia przelewu pomiedzy réznymi bankami, zabiera zdecydowanie wiecej czasu.
Ponadto Odwotujacy wskazywat na drugq istotng okolicznos¢ tej sprawy. Zgodnie z
przepisem art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, z postepowania o0 udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawcOw, ktorzy nie wniesli wadium. Whniesienie wadium jest dokonane w chwili gdy
interesy zamawiajgcego, postrzegane przez pryzmat celu wadium, sg zabezpieczone. Tq
chwilg jest data, w ktérej pienigdze w wymaganej kwocie wptynely na rachunek bankowy
zamawiajgcego (gdy wadium jest wnoszone w pienigdzu). Tak tez stanowi SIWZ:
"Wykonawca, ktéry nie wniesie wadium lub nie zabezpieczy oferty akceptowalng formg
wadium zostanie wykluczony z postepowania, a jego oferta zostanie uznana za odrzucong"

(pkt 12.3 SIWZ). Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek



sprawdzenia i upewnienia sie, przed wykluczeniem wykonawcy z postepowania, ze wadium
nie zostalo wniesione i wyraznie uzaleznia wykluczenie z postepowania od "nie wniesienia
wadium." Przepisy Pzp nie przewidujg mozliwosci wykluczenia z postepowania wykonawcy,
ktory wniost wadium w przewidzianej formie - w pienigdzu, w wymaganej wysokosci -11 000
PLN, w wyznaczonym terminie - przed uptywem terminu skiadania ofert oraz we wtasciwym
miejscu - na rachunek bankowy Zamawiajgcego. Tak tez orzekia Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 14 lipca 2008 r. nr KIO/UZP 663/08, w sprawie o takim samym stanie
faktycznym jak niniejszy, gdzie jeden z wykonawcow (Konsorcjum) wniést wadium w
pienigdzu na rachunek bankowy zamawiajacego, przez wplate gotowki w kasie banku
prowadzacego rachunek bankowy zamawiajgcego. Sktad orzekajacy Izby uznat, ze ,literalne
brzmienie ww. przepisu wskazuje, iz tylko i wylgcznie brak wadium na rachunku wskazanym
przez Zamawiajgcego do uplywu terminu skladania ofert, a wiec jego nie wniesienie,
skutkowaé moze wykluczeniem wykonawcy z postepowania. W niniejszym postepowaniu
wymagana kwota zabezpieczenia wadialnego oferty zostata faktycznie wniesiona, tak wiec
oferta Konsorcjum byla skutecznie zabezpieczona, poprzez fakt spoczywania na rachunku
bankowym Zamawiajagcego wymaganej kwoty, z ktérej moze on w kazdej chwili sie
zaspokoi¢ - w sytuacjach okreslonych w ustawie Pzp. Cel wadium zostat zatem osiggniety.
Dlatego tez wykonawca Konsorcjum nie moze zostaé wykluczony z postepowania ze
wzgledu na brak wadium, ktére faktycznie zostatlo wniesione. Ustawodawca w przepisie art.
24 ust. 2 ustawy Pzp nie przewidziat konsekwencji dla wykonawcow, ktorzy wniesli wadium
w sposob inny niz okreslony wart. 45 ust. 7 ustawy Pzp." Odwotujacy podkreslit, ze cytowany
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, zostat uznany za prawidtowy przez Sad Okregowy we
Wroctawiu, ktory w uzasadnieniu swojego wyroku z dnia 29 wrzesnia 2008 r. (sygnatura X
Ga 260/08) stwierdza, ze: "Krajowa lzba Odwotawcza dokonata prawidtowej interpretacji art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoOwien publicznych wnioskujac, ze przepis ten nie
przewiduje mozliwosci wykluczenia wykonawcy w sytuacji gdy wadium zostato skutecznie
wniesione. W my$| powotanego przepisu z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium, [...] nie ma w nim mowy o ziozeniu wadium w
niewlasciwej postaci, wiec nie mozna z niego wysuwac tak daleko idgcych wnioskéw, jakie
zyczyliby sobie skarzacy. [...] Wykluczeniu podlega wytgcznie wykonawca, ktéry wadium nie
wniést, lub wniost je w niewlasciwej formie. Za forme nalezy za$ zgodnie z ust. 6 (art. 45
Pzp) uznaé pienigdz, a nie droge, ktdrg wadium wplyneto na wskazane konto. [...] W wyroku
ZA z dnia 20 czerwca 2007 r. (UZP/ZO/0-690/07) postawiono teze: wykonawce zgodnie z
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy wyklucza sie z postepowania, jezeli nie wniesie wadium. Przepis
ten musi by¢ interpretowany literalnie. Z faktu, ze wadium bylo zlozone w inny sposéb, niz
wynikajacy ze specyfikacji, nie mozna wyprowadza¢ tezy o braku wniesienia wadium. Z

powyzszego wynika, ze w sytuacji uiszczenia na rachunek bankowy wskazany w specyfikacji



warunkéw zaméwienia kwoty wymaganego wadium, nie mozna moéwié o braku wadium, co z
kolei implikuje wniosek o niemozliwosci wykluczenia uczestnika postepowania z tego tylko
powodu, ze kwota ta nie wplyneta drogg przelewu." Dalej Odwotujacy wywodzit, Zze zgodnie
zart. 25 ust. 1 Pzp, w procedurze o udzielenie zaméwienia, zamawiajacy od wykonawcow
moze zada¢ wylgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Dokumenty, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy w celu potwierdzenia, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy Pzp, zostaly wymienione w
sposbb wyczerpujacy w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r. Nr 87, poz. 605 ze
zm.). Nie znajduje sie wsréd nich dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium w pienigdzu
na rachunek bankowy zamawiajacego. Zazadanie za$ przez Zamawiajgcego przedstawienia
stosownych dokumentéw na potwierdzenie wniesienia wadium w pienigdzu jest dziataniem
niezgodnym z prawem. Skoro wiec zamawiajacy, w Swietle obowigzujgcych przepiséw nie
moze zobowigza¢ wykonawcéw do przedtozenia dokumentow potwierdzajgcych sposéb
whniesienia wadium w pienigdzu, nie moze takze skutecznie weryfikowaé tego sposobu, bez
narazania sie na zarzut nierbwnego traktowania wykonawcéw albo zarzut niezgodnego z
prawem zadania dokumentéw. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy naruszyt wiec
takze przepis art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz przepisy wspomnianego rozporzadzenia,
bowiem zazadat on w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia od wykonawcéw w
sposéb wyrazny i jednoznaczny przedtozenia dokumentow, ktérych nie miat prawa
wymagac: "potwierdzong przez wykonawce za zgodnosS¢ z oryginatlem kopie dokumentu
wniesienia wadium nalezy zatgczy¢ do wewnetrznej koperty oferty” (pkt 12.2 SIWZ). Gdyby
Zamawiajacy, przez zadanie przedtozenia dokumentu potwierdzajgcego uiszczenie wadium
— nie naruszyt przepisébw Pzp, nie wiedzialby jakg drogg wadium Odwotujgcego wniesione w
pienigdzu trafito na jego rachunek bankowy. Z informacji dotyczacej stanu jego rachunku
bankowego wynikatoby za$ jednoznacznie, ze wadium zostato przez Odwotujgcego
uiszczone. Wiedza o drodze wniesienia wadium w formie pienieznej, zostata przez
Zamawiajgcego uzyskana na skutek naruszenia przepisow ustawy. Dlatego tez czynnosé
Zamawiajgcego polegajacq na wykluczeniu Odwolujacego z przedmiotowego postepowania,
uznac nalezy za naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp. Zamawiajacy przez bezpodstawne wykluczenie wykonawcy i dokonanie oceny ofert
Z pominieciem oferty Odwotujgcego, uniemozliwia uzyskanie przedmiotowego zaméwienia,
pomimo iz Odwotujacy - tak jak pozostali wykonawcy, spetnit wszystkie formalne warunki
udziatlu w postepowaniu, w tym warunek wniesienia wadium. W zwigzku z powyzszym nie
istnialy podstawy do zastosowania przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, czyli do uznania oferty

Odwolujgcego za odrzucong. A w konsekwencji nie byto podstawy do odrzucenia jego oferty



w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, bowiem Odwotujgcy nie podlegat wykluczeniu
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Odrzucenie przez Zamawiajgcego
oferty Odwotujacego stanowi wiec naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust.
4 iart. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego doprowadzito
do dokonania przez Zamawiajgcego badania i oceny ofert z pominieciem oferty
Odwolujgcego, w zwigzku z czym Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujgcemu uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia, mimo iz Odwotlujacy ziozyt oferte najkorzystniejszg na czes¢
nr: 3,7, 9, 10, 14 oraz 16. W mysl art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy powinien wybrac
oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Zgodnie z postanowieniami pkt 17.7 oraz pkt 19.1 i19.6
SIWZ: "przy wyborze oferty, w kazdym z pakietéw okreslonych w pkt 3 SIWZ, obowigzuje
wytgcznie kryterium ceny. Zamowienie winno zosta¢ udzielone wykonawcy, ktory zaoferuje w
danym pakiecie najnizszg cene lgczng brutto. Przy wyborze oferty zamawiajacy bedzie sie
kierowat nastepujgcym kryterium i ich znaczeniem: cena ofertowa -100%", a "za oferte
najkorzystniejszg uznana zostanie oferta, ktéra w sumie uzyska najwiekszg ilos¢ punktow".
Bezpodstawne, zdaniem Odwotlujgcego odrzucenie jego oferty, doprowadzito do dokonania
przez Zamawiajgcego badania i oceny ofert z pominieciem oferty wykonawcy, ktory w
pakietach nr 3, 7, 9, 10, 14 i 16 zaoferowal cene nizszg niz wykonawcy, ktorych oferty
wybrane zostaly jako najkorzystniejsze. W zwigzku z powyzszym uznac¢ nalezy, iz
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem wybrat jako oferty,
ktére na podstawie przewidzianego w SIWZ kryterium oceny ofert (cena ofertowa), nie byty
ofertami najkorzystniejszymi w przypadku pakietow nr: 3,7,9, 10, 14 i 16. Bezpodstawne,
w ocenie Odwotujgcego odrzucenie jego oferty, jako wykonawcy, ktéry nie podlegat
wykluczeniu z postepowania, doprowadzito w konsekwencji takze do uniewaznienia przez
Zamawiajgcego jednej czesci przedmiotu zamowienia - pakietu nr 15 - Lesnictwo Brzozowa
Gora. Nie istniaty podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania.
Odwolujacy ztozyt oferte miedzy innymi na pakiet nr 15, oferta ta jest wazna. Uniewazniajac
postepowanie w zakresie pakietu nr 15, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp. Doszio bowiem do uniewaznienia czesci postepowania, pomimo iz
zlozono przynajmniej jedng oferte niepodlegajacg odrzuceniu.

Dodatkowo Odwotujacy podkreslit fakt, iz celem ustawy Pzp jest zapewnienie nalezytego
wydatkowania srodkdéw publicznych i zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego, tak aby
uzyskaé jak najwieksze korzysci przy jak najmniejszych wydatkach, poczynionych w tym
celu (zasada uzyskiwania najlepszych efektéw z danych nakfadéw). Dlatego tez przy
przeprowadzaniu postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, wysoce niewskazany
jest nadmierny formalizm oraz literalne interpretowanie przepisow prawa, bez zwracania

uwagi na cel poszczegolnych instytucji ustawowych oraz samej ustawy. Formalizm i
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literalnos¢ wyktadni moga bowiem prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej zamawiajacy na realizacje
danego zamdéwienia zmuszony bedzie wydatkowac srodki w kwocie znacznie wyzszej niz ta,
ktora wynikata z oferty faktycznie najkorzystniejszej. Taka whasnie sytuacja moze miec
miejsce w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy zaoferowat bowiem ceny dla czesci nr: 3, 7,
9,10, 14 i 16 znacznie korzystniejsze niz te, ktére zaoferowane zostaty w ofertach wybranych
przez Zamawiajgcego. taczna réznica w cenach wynosi prawie 35 000 zi. Ponadto,
Zamawiajacy uniewaznit postepowanie na pakiet nr 15 i w celu udzielenia tego zamdéwienia
publicznego zmuszony bedzie przeprowadzi¢ jeszcze jedno postepowania przetargowe, co

bez watpienia pociagnie za sobg dodatkowe koszty.

Pismem z dnia 26 stycznia 2009 r., doreczonym 27 stycznia 2009 r. Zamawiajacy
rozstrzygnat protest przez jego oddalenie w catosci. W uzasadnieniu tej decyzji podniést,

ze zgodnie z trescig art. 45 ust. 7 ustawy Pzp, wadium wniesione w pienigdzu wptaca sie
przelewem na rachunek bankowy wskazany przez Zamawiajgcego. Przepis ten
jednoznacznie okresla w jakiej formie winno by¢é wniesione wadium w pienigdzu. Jego
wykladnia literalna nie budzi watpliwosci. Zamawiajgcy w SIWZ wyraznie okreslit, ze wadium
w formie gotéwkowej nie bedzie przyjmowane. Zdaniem Zamawiajgcego, okolicznosc
bezsporng stanowi, ze Odwolujgcy nie wnidst wadium w sposéb okreslony w cytowanym
przepisie. W zadnym przypadku nie mozna uznaé¢ wplaty gotowkowej za przelew. Ustawa z
29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe w art. 63 ust. 2 i 3 wskazuje, ze rozliczenia gotéwkowe
przeprowadza sie m.in. przez wplate gotébwki na rachunek wierzyciela, a rozliczenia
bezgotéwkowe przez polecenie przelewu. Tym samym wptata gotdwkowa i przelew zostaty
wyraznie rozgraniczone Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, Zamawiajacy argumentowat,
ze wplata wadium w formie gotoéwkowej, a wiec sprzecznej z obowigzujgcymi przepisami
ustawy Pzp, skutkuje wykluczeniem wykonawcy. Zdaniem Zamawiajgcego, za takim
pogladem opowiedziata sie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 15 lutego 2008 r.
sygn. akt KIO/UZP 81/08.

W odwotaniu wniesionym w dniu 3 lutego 2009 r., z kopig przekazang Zamawiajgcemu

w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaly podtrzymane w catosci wraz z wnioskami
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych w czeéci: 3,7,9,10,14 i 16;

2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia wykonawcy Zaktad Ustug Lesnych

FANGORN Artur Kunda z udzialu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty w zakresie
czesci: 3,7,9,10,14 i 16;

3) dokonania ponownej oceny spetniania przez wykonawcow formalnych warunkéw

udziatu w postepowaniu oraz dokonania ponownego badania i oceny ofert
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z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego zakresie czesci: 3,7,9,10,14 i 16;

4) dokonania ponownego wyboru ofert najkorzystniejszych i wybranie jako

najkorzystniejszej oferty Zaktadu Ustug Lesnych FANGORN Artur Kunda

w czesciach (pakietach) zamdwienia o numerach 3, 7, 9, 10, 14, 15 i 16.

5) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania na czes¢ 15 zamdéwienia.
Odwotujacy podkreslit, ze stan faktyczny sprawy o sygnaturze KIO/UZP 79/08 i 81/08, na
ktory to wyrok powotat sie Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu, nie odpowiada Scisle
okolicznosciom niniejszego  przypadku. Skoro Zamawiajacy w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia zamiescit taki sam zapis "wadium w formie pienieznej nalezy wnies¢
na rachunek bankowy zamawiajgcego nr: 04 2030 0045 1110 0000 0075 9640, z dopiskiem
na blankiecie nastepujacej tresci: "wadium -5-2710-4/2008 - pakiety nr....”  oraz powotuje
sie na to wlasnie orzeczenie, gdzie Izba stwierdzita naruszenia przez Zamawiajacego
przepiséw ustawy i uniewaznita postepowanie. To tak samo Zamawiajacy winien uniewaznic
postepowanie, ze wzgledu na btedne dyspozycje, co do wniesienia wadium, a nie obcigzac
wykonawcy skutkami nieprawidlowych postanowien specyfikacji i wykluczaé go z

postepowania.

Krajowa Izba Odwolawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z dokumentacji akt
postepowania,  protokolu postepowania wraz z zatgcznikami, specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, oferty Odwotujgcego.

Nadto rozwazyta stanowiska stron, zawarte w zlozonych pismach oraz przedstawione przez

petnomocnikéw do protokotu rozprawy.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Okres zwigzania ofertg zostat wyznaczony na 60 dni i biegnie wraz z terminem skiadania
ofert, wyznaczonym na 22 grudnia 2008 r. godz. 12:00.

W zakresie dotyczacym zarzutOow protestu, specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia
zawiera nastepujac regulacje.

Pkt 12. Wymagania dotyczace wadium. Zamawiajgcy wymaga wniesienia wadium w kwocie
1000,00 zt. na zabezpieczenie oferty, skladanej na kazdg czes¢ zamowienia.
Pkt 12.2 Wadium moze by¢ wniesione w jednej lub kilku nastepujgcych formach:

— miedzy innymi w pienigdzu.

W punkcie tym, zawarta zostala nastepujgca dyspozycja — wadium w formie pienieznej
nalezy wnies¢ na rachunek bankowy zamawiajgcego nr: 04 2030 0045 1110 0000 0075
9640, z dopiskiem na blankiecie nastepujgcej tresci: "wadium -5-2710-4/2008 - pakiety
nr....,” Wadium w formie gotéwkowej nie bedzie przyjmowane. Wadia, wnoszone w innych

formach niz pieniezna, nalezy deponowac¢ w kasie siedziby Zamawiajagcego potwierdzong

12



przez wykonawce za zgodnos¢ z oryginatem, kopie dokumentu wniesienia wadium nalezy
zalgczy¢ do wewnetrznej koperty oferty.
Pkt 12.3 Wadium musi by¢ wniesione najp6zniej do wyznaczonego terminu sktadania ofert,
tj. do dnia 22.12.2008 r., do godz. 12:00. Wniesienie wadium bedzie skuteczne, jezeli
w podanym terminie znajdzie sie na rachunku bankowym zamawiajgcego. Wykonawca,
ktory nie wniesie wadium, lub nie zabezpieczy oferty akceptowalng forma wadium, zostanie
wykluczony z postepowania, a jego oferta zostanie uznana za odrzucona.
W punkcie 19 SIWZ Zamawiajacy podal, ze za oferte najkorzystniejszg zostanie uznana ta,
ktora uzyska najwiekszg ilos¢ punktéw w jedynym kryterium ceny.
Bezsporne miedzy stronami oraz potwierdzone dowodami zlozonymi w sprawie, sg
okolicznosci faktyczne, ze postepowanie zostato podzielone na 21 czesci. Odwotujacy ziozyt
oferty na czes¢ nr 1,2,3,7,9,10,14,15,16,18,20. Oferta Odwolujgcego zawiera najnizsza cene
na pakiety — czesci nr 3,7,9,10,14,15i 16. Odwotujgcy wniést wadium w kwocie wymaganej
11 000,00 2z, zabezpieczajgce jego oferte zlozong na 11 czesci zamowienia.
Bezsporne jest, ze wadium zostato wniesione w formie pienieznej, a kwota 11 033, 00 zi.
(wraz z prowizjg bankowa) zostata wptacona gotéwkag w Banku Gospodarki Zywnosciowej
S.A. Oddziat w Etku na wskazane konto Zamawiajgcego, prowadzone w tym Banku, w dniu
22.12.2008 r. 0 godz. 9:44. Odwotujacy w dokumentach oferty nie dotaczyt kopii tego
dowodu wptlaty (dowdd ten zostat dotaczony do protestu). Zamawiajacy ustalat sposob
wniesienia wadium w formie pienieznej przez wykonawcOw, na podstawie wydruku,
obrazujgcego  operacje przeprowadzone przez Bank, na rachunku wskazanym do
wnoszenia wadium. Na podstawie adnotacji Banku, o0 wplacie gotéwkowej, powzigt
wiadomos¢, co do sposobu wniesienia wadium w pienigdzu przez Odwotujgcego. W
odniesieniu do wniesienia wadium w pienigdzu, przez innych wykonawcow, Bank uzywa
okreslen ,przelew wewnetrzny” lub tez ,przelew uznaniowy.” Bez watpliwosci Izba stwierdza,
ze wadium wptacone przez Odwotujgcego:

1. zostalo wniesione w dopuszczalnej przepisami art. 45 ust. 6 Pzp, formie pienieznej,

2. zostato przekazane przez Bank na wtasciwy — wskazany rachunek Zamawiajacego,

3. zostalo wniesione w terminie wyznaczonym, przed zlozeniem oferty,

4. zostalo wniesione w wymaganej kwocie,

5. pozostaje nadal i bez przerw na koncie Zamawiajgcego.
Okolicznosci powyzsze, Zamawiajgcy mogt ustalic dostepnymi srodkami, byly mu zatem
znane w dacie dokonywania badania i oceny ofert. W przekonaniu lzby, postanowienia
punktu 12.2 SIWZ o tresci — wadium w formie pienieznej nalezy wnie$s¢ na rachunek
bankowy zamawiajgcego nr: 04 2030 0045 1110 0000 0075 9640, z dopiskiem na blankiecie
nastepujacej tresci: "wadium -5-2710-4/2008 - pakiety nr...” Wadium w formie gotéwkowej

nie bedzie przyjmowane,” wykonawcy mogli odczytaé w ten sposéb, ze jedyne zastrzezenie
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odnosnie wpfat gotdbwkowych wadium, dotyczy nie przyjmowania wptat na ten cel w kasie
Zamawiajgcego. Skoro juz Zamawiajgcy zdecydowat sie na umieszczenie tego rodzaju
pouczenia w SIWZ, winien to uczyni¢ w sposob jasny, podajac, ze wszelkie wptaty
gotéwkowe, realizowane za posrednictwem podmiotéw Swiadczacych ustugi
przekazywania srodkow pienieznych, nie bedg uznawane za prawidiowe wniesienie
wadium, a wykonawca bedzie podlegat wykluczeniu z postepowania. Zamawiajacy nie
wskazal, ze jedynym dopuszczalnym sposobem wniesienia wadium w formie pienieznej, jest
przelanie wymaganej kwoty z rachunku bankowego wykonawcy, na wskazany rachunek
bankowy Zamawiajacego w drodze polecenia przelewu. Zasadnie Odwolujgcy podnosit, ze
cytowany zapis SIWZ mdgt sie odnosi¢ jedynie do obstugi w kasie Zamawiajacego, gdyz
jego dyspozycje dotyczace zakazu przyjmowania wplat gotdwkowych, z przeznaczeniem na
wptlate wadium w tym postepowaniu, z oczywistych wzgledéw nie mogty by¢é w tym zakresie
respektowane przez inne podmioty (tacznie z bankami), ktére mogtly takg ustuge swiadczyc
dla wykonawcy.

Niezaprzeczalnie przepis art. 45 ust. 7 ustawy Prawo zaméwieh publicznych stanowi, ze
wadium wnoszone w pienigdzu wptaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany
przez Zamawiajgcego. Izba podzielita jednak stanowisko prezentowane przez
Odwolujgcego, ze okreslenia ,wptaca sie przelewem” nie mozna zawezac jedynie do
jednego ze sposobow ptatnosci realizowanych przez banki, z wymienionych w art. 63 ust.
3 pkt 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo Bankowe (Dz. U z 2002 r. Nr 72, poz. 665
ze zm.), to jest tylko do polecenia przelewu. Uzyty w tym przepisie zwrot ,w szczegolnosci”
dowodzi, ze nie jest to zamkniety katalog instrumentéw bankowych, mogacych stuzyé
przelewaniu — przekazywaniu srodkow pienieznych, pomiedzy uczestnikami obrotu. Z tych
wzgledéw, nie jest wykluczone, ze wpflata gotéwkowa, podlega dalszym czynnosciom
przekazywania srodkow na rachunek docelowy (przelewu). Ponadto okreslenie ,wptaca sie
przelewem” nie oddaje istoty polecenia przelewu, do ktérego nie mozna odnosi¢ okreslenia
wplata”. Przepis art. 45 ust. 7 Pzp nie odsyta wprost do przepisow Prawa bankowego,
zatem przepisy tej ustawy moga znajdowac jedynie zastosowanie positkowo.

Komentarz do Prawa zaméwieh publicznych pod redakcjg G. Wicika i P. Wisniewskiego
wydawnictwo C.H.Beck 2007 r. str. 299, podaje, ze przez wnoszenie wadium w pienigdzu
przelewem na rachunek zamawiajgcego, zostata wyeliminowana mozliwos¢ wnoszenia
wadium w gotowce w kasie Zamawiajacego, a w zamysle ustawodawcy przepis ten miat
przeciwdziata¢ wprowadzaniu do legalnego obrotu pieniedzy z nielegalnych zrodet. Nalezy
zgodzi¢ sie z Odwolujagcym, ze nawet w przypadku wptat gotéwkowych, cel ten jest
realizowany na podstawie stosownych procedur ustalonych w przepisach ustawy z dnia 16
listopada 2000 r. o przeciwdziatlaniu wprowadzaniu do obrotu finansowego wartosci

majgtkowych pochodzacych z nielegalnych lub nieujawnionych zrédetl oraz o
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przeciwdziataniu finansowaniu terroryzmu (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1505 ze zm.).
Banki oraz inne podmioty wymienione w art. 2 tej ustawy majg okreslone obowigzki
zwigzane z rejestracjg transakcji, ktérych réwnowartos¢ co do zasady, przekracza 15 000
euro. W przypadku pienieznej formy wadium, komentatorzy podstawowe znaczenie
przypisujg uznaniu rachunku bankowego wierzyciela nalezng kwotg wadium, co jest
jednoznaczne z wywigzaniem sie w ustalonym terminie z wniesienia wadium (tak SN w
uchwale z 4.01.1995 sygn. akt Il CZP 164/94 (OSNC 1995/4/62) — spetnienie Swiadczenia
bezgotowkowego nastepuje w dniu uznania rachunku bankowego wierzyciela, chyba ze
strony postanowity inaczej. Zblizone stanowisko zawiera komentarz do Prawa zamowien
publicznych wydanie z 2007 r. pod redakcjg T. Czajkowskiego, str. 199 —200 ,wadium moze
by¢ wniesione w pienigdzu, przy czym ustawodawca wylacza mozliwo$é wniesienia wadium
w gotowce. Wadium w pienigdzu wplaca sie na rachunek bankowy zamawiajgcego.
Pienigdze muszg wptyngé na rachunek wskazany w ogtoszeniu i w SIWZ.”

Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2007 Nr 155,
poz. 1095 ze zm. ) naklada w art. 22 ust. 1 obowigzek dokonywania lub przyjmowania
ptatnosci zwigzanych z wykonywang dziatalnoscig gospodarczg za posrednictwem wtasnego
rachunku bankowego, w kazdym przypadku, gdy strong transakcji jest inny przedsiebiorca,

a jednorazowa wartos¢ transakcji, bez wzgledu na liczbe ptatnosci przekracza rownowarto$é
15000 euro. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Odwotujacy dochowat aktéw starannosci, aby
zabezpieczy¢ swojg oferte w sposéb nalezyty wadium. Stanowisko Odwotujacego jest
logiczne, spdjne i zgodne z regutami doswiadczenia zyciowego. Skoro termin sktadania
ofert zostat wyznaczony na poniedziatek 22 grudnia 2008 r., to chcac dochowac tego
terminu, pewniejszg droge stanowita wptata gotdwkowa w Banku, w ktérym Zamawiajacy
posiada konto, co umozliwiatlo bezzwloczne przekazanie tej kwoty na wiasciwe konto,
w wewnetrznym obrocie bankowym, i niezwioczne uzyskanie przez Odwolujgcego
potwierdzenia dokonania tej operacji. Pewnosci takiej nie dawato polecenie zaptaty
(przelewu), realizowanego z wtasnego konta Odwotlujgcego w innym banku, gdzie faktyczna
data uznania rachunku wierzyciela, ktéra jest decydujgca przy wnoszeniu wadium, zalezy
od sprawnosci procedur miedzybankowych. Materiat dowodowy pozwala na przyjecie, ze
Odwolujacy, wnoszac wadium w wymaganej kwocie 11000 PLN na wszystkie 11 czesci
zamdwienia, dostosowat sie $cisle do wskazowek Zamawiajgcego, zawartych w SIWZ, ze
»Zamawiajacy nie bedzie przyjmowat wptaty wadium dokonanej gotowkowo, (...) wadium w
formie pienieznej (bez zaznaczenia sposobu realizacji) nalezy wnies¢ na rachunek bankowy

nr. Negatywne skutki mylnych czy nieprecyzyjnych wskazéwek Zamawiajacego,
odnoszacych sie do sposobu sporzadzenia oferty, a takze wniesienia wadium, nie mogg

obcigzac¢ wykonawcy, ktory sie do nich w dobrej wierze dostosowat.
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Jezeli w postepowaniu dochodzi do naruszenia przepisow ustawy, majacych wpltyw na jego
wynik, Zamawiajacy winien ewentualne uniewazni¢ postepowanie, jak uczynit to sktad
orzekajacy KIO w wyroku sygn. akt KIO /UZP 79/08 i 81/08 z 15 lutego 2008 r. Z uwagi
jednak na uchylenie dyspozycji art. 191 ust. 2 pkt 3 Pzp, przepisami ustawy z 4 wrzesnia
2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.
U. Nr 171, poz. 1058), obecnie Izba nie moze orzeka¢ z urzedu o uniewaznieniu
postepowania. Nalezy podkresli¢, ze orzecznictwo w kwestii sposobu wniesienia wadium w
formie pienieznej, nie jest jednolite. W wyrokach Zespotu Arbitrow — wyrok ZA z 23.09.2004
r. UZP/zZ0O/0-1532/04, wyrok ZA z 20.06 2007 UZP/Z0O/0-690/07, wyrok ZA z 25.04.2007
UZP/z0O/0-462/07, wyrok ZA z 06.02.2006 UZP/z0O/0-285/06, forma gotowkowa zostata
uznana za akceptowalng, gdy $rodki pieniezne wadium zostaly wniesione na konto
Zamawiajacego, zabezpieczajac skutecznie jego interesy. W wyroku z dnia 10.10.2005
sygn. akt UZP/ZO/0 — 2788/05 Zespot Arbitrow uznat wniesienie wadium przez wptate
gotowkowag na rachunek bankowy Zamawiajgcego za niedopuszczalne i powodujace
wykluczenie wykonawcy z postepowania. Na odmienne skutki z sytuacji wyniklej z
gotowkowego sposobu wplaty wadium, wskazuje wyrok z dnia 14.07.2008 r. sygn. KIO/UZP
663/08, w ktorym Krajowa lIzba Odwotawcza, opowiedziata sie za stanowiskiem, iz
wplacenie kwoty wadium gotébwka na rachunek bankowy Zamawiajgcego, nie moze
stanowi¢ podstawy dla wykluczenia wykonawcy z postepowania, gdyz takie nastepstwa sg
zwigzane jedynie z brakiem wniesienia wadium. Co istotne, poglad ten zostat zaaprobowany
w wyroku Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 29 wrzesnia 2008 r. sygn. akt X Ga
260/08, gdzie Sad ten jednoznacznie stwierdzit, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp nie
znajduje zastosowania i nie daje mozliwosci wykluczenia wykonawcy, gdy wadium zostato
skutecznie wniesione. ,W sytuacji uiszczenia na rachunek bankowy wskazany w specyfikaciji,
kwoty wymaganego wadium, nie mozna mowi¢ o braku wadium, co z kolei implikuje wniosek
0 niemozliwosci wykluczenia uczestnika postepowania z tego tylko powodu, ze kwota ta nie
wplyneta droga przelewu.” Takie stanowisko podziela réwniez skiad orzekajacy lzby w
niniejszej sprawie. Okolicznos¢ bezsporng stanowi, ze w wyznaczonym terminie nastgpito
uznanie rachunku Zamawiajgcego, w wymaganej kwocie wadium, co przesadza o tym, ze
wadium zostato wniesione i nadal pozostaje na rachunku Zamawiajgcego, zabezpieczajac
oferte w taki sposob, ze Zamawiajacy moze bez przeszkdd uczyni¢ uzytek ze zdeponowanej
kwoty wadium, w przypadku gdy bedg ku temu zachodzity uzasadnione podstawy. Sankcjg
wykluczenia z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, zagrozone jest jedynie
nie wniesienie wadium na caly okres zwigzania oferta. Ustawodawca nie dopuscit
wykluczenia wykonawcy z postepowania, w przypadku, odmiennego sposobu wniesienia
wadium, niz w drodze polecenia przelewu bankowego. Przepis ten nie zawiera bowiem

dyspozycji, ze z postepowania wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium w
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sposob okreslony w art. 45 ust. 7 Pzp. Sam Zamawiajacy w pkt 12.3 SIWZ uprzedzit, ze
jedynie ,wykonawca ktory nie wniesie wadium, zostanie wykluczony z postepowania, jego
oferta zostanie uznana za odrzucong.” Whniesienie wadium w pienigdzu bedzie skuteczne,
jezeli w podanym terminie znajdzie sie na rachunku Zamawiajgcego, co niewatpliwie zostato
spetnione. lIzba podzielita stanowisko Odwolujacego, ze Zzadne postanowienie SIWZ nie
wskazywato, jaka drogg wadium w formie pienieznej powinno zosta¢ na ten rachunek
wniesione. Zamawiajgcy twierdzac w informacji o rozstrzygnieciu przetargu, ze "wadium w tej
formie jest niedopuszczalne zgodnie z art. 45 ust. 6 pkt 7 ustawy Prawo zamowienh
publicznych (dopuszczalny jest tylko przelew),” postgpit niezgodnie z wiasnymi zgdaniami
wyrazonymi w tresci SIWZ. W specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia mowa jest
wytgcznie o obowigzku wplacenia wadium na rachunek bankowy Zamawiajgcego (co
Odwolujacy uczynit), nie ma zas w ogéble stowa "przelew," a tym bardziej "polecenie
przelewu."

Izba miata na uwadze, iz mimo, ze postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego jest
procedurg sformalizowang, to ustawodawca w dokonanych nowelizacjach ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych, a w $lad za tym linia orzecznicza, odchodzi od traktowania
wymogow formalnych na réwni z istothg dla realizacji zamowienia trescig oferty, przy
zachowaniu przestanek formalnych, jedynie bezwzglednie koniecznych, znajdujacych
umocowanie w ustawie i pelnigcych role stuzebng, dla wylonienia najkorzystniejszej oferty

i wyboru wykonawcy, zdolnego nalezycie wykona¢ zamoéwienie. Dotyczy to rowniez
wnoszenia wadium, gdzie nadrzednym celem jest zabezpieczenie zlozonej oferty, tym
samym interesOw zamawiajgcego, przez mozliwos¢ zatrzymania wadium, w przypadku gdy
zachodzg ku temu uzasadnione podstawy.

Materiat dowodowy sprawy i poczynione ustalenia potwierdzity naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Prawo zaméwien publicznych wskutek bezpodstawnego wykluczenia Odwotujacego z
postepowania i odrzucenia oferty. Konsekwencjg jest réwniez naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp,
przez wyboér ofert w pakietach nr 3,7,9,10,14 i 16, gdzie zaoferowane ceny sg wyzsze niz w
ofercie Odwotujgcego. Nie zachodzity podstawy do uniewaznienia postepowania w zakresie
czesci 15 zamdwienia, skoro oferta Odwolujgcego jest prawidlowa i nie podlegajaca
odrzuceniu. Czynnos$¢ uniewaznienia w tej czesci postepowania, narusza zatem art. 93 ust.
1 pkt 1 Pzp. Nastepstwem stwierdzonych naruszen przepisow ustawy Pzp, jest nierbwne
traktowanie wykonawcdw i naruszenie zasad uczciwej konkurencji, ustanowionych w art. 7
ust. 1 Pzp.

Niewatpliwie wskazane naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, miaty wpltyw
na wynik postepowania i to wplyw istotny, pozbawity bowiem Odwolujacego uzyskania

zamdwienia publicznego na 7 pakietow, pomimo iz zlozyt najkorzystniejszg oferte. W mysl|
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zas art. 191 ust. la ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.
Izba nie znalazta natomiast podstaw do przypisania Zamawiajgcemu, naruszenia art. 25 ust.
1 ustawy Pzp, przez zadanie przedtozenia dokumentow, potwierdzajacych wniesienie
wadium.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie i orzekia jak w sentencji, na podstawie art.
191 ust1li2pkt 1i2 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 61 7 Pzp.

Za uzasadnione koszty Odwotujgcego Izba uznata kwote 3 600 zt w oparciu o ztozony
rachunek na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2b rozporzadzenia Prezesa rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007 r. 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, z 2008 , Nr 182, poz. 1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na niniejszy wyrok - w

terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego Olsztynie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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