Sygn. akt KIO/UZP 407/09

WYROK
z dnia 9 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspélnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: Jan Dziedzic
prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz @ pod firm @ Ustugi konne. Zrywka i wywoéz
drewna. Prace kompleksowe w lesie, Cisiec, ul. Prym  asa St. Wyszy iskiego 72, 34-350
Wegierska Gora (petnomocnik konsorcjum), Marek Z6ity prowadz acy dziatalno $é
gospodarcz g pod firm g ,LASMAR” Le sne Ustugi Kompleksowe, Andrzej Wojtas
prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g Ustugi Le $ne ,REMB-LAS”, Adam
Filary prowadz acy dziatalno $§¢é gospodarcz g pod firm a Kompleksowe ustugi le $ne od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Le $ne Lasy
Panstwowe, Nadle $nictwo Jele $nia, ul. Zywiecka 35, 34-340 Jele $nia protestu z dnia
16 marca 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamoéwienia: Jan Dziedzic prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz q pod firm g Ustugi

konne. Zrywka i wywéz drewna. Prace kompleksowe w | esie, Cisiec, ul. Prymasa St.



Wyszy nskiego 72, 34-350 W egierska Gora (petnomocnik konsorcjum), Marek 2oty

prowadz acy dzialalno §¢ gospodarcz @ pod firma ,LASMAR” Le $ne Uslugi

Kompleksowe, Andrzej Wojtas prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g Ustugi

Lesne ,REMB-LAS”, Adam Filary prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz a pod firm g

Kompleksowe ustugi le $ne i nakazuje:

1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdéwienia: Jan Dziedzic prowadz acy
dziatalno ¢ gospodarcz 3 pod firm a Ustugi konne. Zrywka i wywoz
drewna. Prace kompleksowe w lesie, Cisiec, ul. Prym asa St.
Wyszy nskiego 72, 34-350 W egierska Gora (petnomocnik konsorcjum),
Marek Zotty prowadz acy dziatalno $é gospodarcz a pod firm q ,LASMAR”
Lesne Ustugi Kompleksowe, Andrzej Wojtas prowadz acy dziatalno $¢
gospodarcz 3 pod firm q Ustugi Le $sne ,REMB-LAS”, Adam Filary
prowadz acy dziatalno $§¢ gospodarcz a pod firm @ Kompleksowe ustugi

lesne,

4)

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamdéwieh Publicznych na rzecz wykonawcdédw wspolnie
ubiegaj acych si @ o0 udzielenie zamowienia: Jan Dziedzic prowadz acy
dziatalno ¢ gospodarcz 3 pod firm g Ustugi konne. Zrywka i wywo6z
drewna. Prace kompleksowe w lesie, Cisiec, ul. Prym asa St
Wyszy nskiego 72, 34-350 W egierska Goéra (petnomocnik konsorcjum),
Marek Zotty prowadz acy dziatalno $é gospodarcz g pod firm g ,LASMAR”
Lesne Ustugi Kompleksowe, Andrzej Wojtas prowadz acy dziatalno $é
gospodarcz @ pod firm g Ustugi Le sne ,REMB-LAS”, Adam Filary
prowadz aqcy dziatalno $¢ gospodarcz q pod firm a3 Kompleksowe ustugi

lesne.



Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg ,ustugi lesne w trzech
kwartatach w roku 2009”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 24 stycznia

2009 r., w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, pod numerem 2009/S 16-022927.

W dniu 16 marca 2009 r. Konsorcjum: Ustugi Lesne Franciszek Wojtas, Ustugi Lesne
Jan Wojtas, Ustugi LesSne Grzegorz Wojtas, ,Swierk” Adam Maciejowski, ,DAB” Ustugi Lesne
Jozef Sobel (dalej Konsorcjum) wniosto protest wobec czynnosci odrzucenia jego oferty, w
zakresie czesci nr 3 zamoéwienia. W uzasadnieniu Konsorcjum podniosto, iz odrzucenie
oferty z powodu wniesienia wadium w formie wptaty gotowki na wskazane w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) konto bankowe Zamawiajgcego, zamiast
przelewem, nie znajduje oparcia w przepisach prawa, gdyz nalezne wadium zostato
uiszczone w wymaganym terminie, a zmiana formy wptaty nie wyczerpuje znamion art. 89
ust. 1 pkt.2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 223, poz. 1655 ze zm.). Podobne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z dnia 14 lipca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 663/08), ktéry to wyrok Sad Okregowy we
Wroctawiu utrzymat w mocy (sygn. akt X Ga 260/08). W tej sytuacji nalezy uznac¢, ze

Konsorcjum ztozylo najkorzystniejsza oferte.

Do postepowania toczacego sie w wyniku protestu, zgtosito przystgpienie, w dniu 18
marca 2009 r., Konsorcjum: Jan Dziedzic Ustugi Konne. Zrywka i Wywéz Drewna. Prace
Kompleksowe w Lesie, Marek Zéiy ,LASMAR” Lesne Ustugi Kompleksowe, Andrzej Wojtas
Ustugi Lesne ,REMB-LAS”, Adam Filary Kompleksowe Ustugi Lesne (dalej Odwotujacy sie),
Z zadaniem oddalenia protestu. Odwotujgcy sie podniést, iz zgodnie z art. 45 ust. 7 ustawy
Pzp, wadium wnoszone w pienigdzu wplaca sie przelewem na rachunek bankowy
Zamawiajgcego. W niniejszym postepowaniu wadium zostato wptacone, jednakze gotowka.
W tej sytuacji za prawidtowe nalezy uznac stanowisko Zamawiajgcego (biorac pod uwage
regulacje zawarte w ustawie Pzp oraz postanowienia SIWZ) w zakresie oceny spetniania

warunkéw udziatlu w postepowaniu.

Pismem z dnia 18 marca 2009 r. Zamawiajacy uwzglednit protest, wskazujac, ze
zgodnie z trescig art. 45 ust. 7 ustawy Pzp, wadium wnoszone w pienigdzu wptaca sie
przelewem na rachunek bankowy zamawiajgcego, natomiast zgodnie z art. 63 ust. 3 pkt.1 i
art. 63c ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2002 r., Nr 72, poz. 665

ze zm.), przelew jest formg obrotu bezgotéwkowego, polegajacego na obcigzeniu jednego



rachunku okre$long kwotg i uznaniu tg kwotg rachunku wskazanego.

W dotychczasowym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO /UZP
79/08, KIO /UZP 8l/08 ), przewazat jednoznaczny poglad, iz jakakolwiek inna forma wptaty
wadium w formie pienieznej niz przelew, jest niezgodna z art. 45 ust. 7 ustawy Pzp, co
potwierdzito réwniez pdzniejsze orzecznictwo sadowe. Z podanych orzeczen wynika, iz
Krajowa Izba Odwotawcza traktowata wadium zle wptacone na réwni z niewniesionym, co
skutkowato odrzucaniem ofert.

Zatem nie znajduje potwierdzenia zarzut podnoszony przez Konsorcjum, jakoby
wadium wplacone w kasie banku na rachunek zamawiajacego bylo wptatg prawidiows.
Ponadto powotywany wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej zostat poddany krytyce m.in. przez
przedstawicieli Instytutu Zamdéwien Publicznych oraz Fundacji Batorego.

Jedyng okolicznoscig w sprawie przemawiajacg za uwzglednieniem - w drodze
wyjatku - protestu jest fakt, iz ustawodawca wprowadzajgc obowigzek wptaty wadium w
pienigdzu w formie przelewu (obrotu bezgotéwkowego) nie przewidziat wyraznej sankcji za
jego nieprzestrzeganie, a wobec niekonsekwentnego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej oraz obowigzujgcych standardéw rozpatrywania watpliwosci na korzysé

strony, Zamawiajacy postanowit protest uwzglednié.

W dniu 27 marca 2009 r. Odwotujacy sie wniost odwotanie, w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 45 ust. 7 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 i w zw. z art.
183 ustawy Pzp i wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: dokonania ponownego badania i
oceny ofert, odrzucenia oferty Konsorcjum i wybdr oferty Odwolujacego sie jako
najkorzystniejszej. Odwotujacy sie podnidst, iz zgodnie z art. 45 ust. 7 ustawy Pzp, wadium
wnoszone w pienigdzu wptaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany przez
Zamawiajgcego. ldentyczna regulacja co do zasad wptaty wadium wnoszonego w pienigdzu
zostata okreslona przez Zamawiajacego w SIWZ (pkt. 11 ppkt. c).

Natomiast ustawa Prawo bankowe w art. 63 ust. 2 i 3 wskazuje, ze rozliczenia
gotowkowe przeprowadza sie m.in. poprzez wplate gotéwki na rachunek wierzyciela, a
rozliczenia bezgotéwkowe przeprowadza sie m.in. poprzez polecenie przelewu. Tym samym,
wplata gotowkowa i przelew zostaty wyraznie rozréznione i zaliczone do innych rodzajéw
rozliczen w rozumieniu wyzej wskazanej ustawy.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z
ustawg. Majgc na uwadze wskazang regulacje, zdaniem Odwotujgcego sie, w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego zaistnialy podstawy do odrzucenia oferty Konsorcjum,

co tez Zamawiajacy pierwotnie uczynit.



Ponadto Odwolujacy sie zauwaza, iz w dotychczasowym orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej przewaza jednoznaczny poglad, iz jakakolwiek inna forma wptaty wadium w
pienigdzu niz przelew jest niezgodna z art. 45 ust. 7 ustawy Pzp (sygn. KIO/UZP 79/08,
KIO/UZP/81/08 ).

Natomiast w wyroku z dnia 14 lipca 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 663/08) Krajowa lzba
Odwotawcza ponownie stwierdzita, iz art. 45 ust. 7 ustawy Pzp jednoznacznie wskazuje na
obowigzek bezgotowkowego rozliczenia wadium w drodze przelewu bankowego oraz
wyklucza mozliwo$¢ dokonywania wptat gotébwkowych na rachunek zamawiajgcego, przy
czym nieistotne jest, czy wptata dokonywana bytaby w kasie banku prowadzacego rachunek
zamawiajgcego, czy tez innego banku. W powyzszym wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej
stwierdzita ponadto, iz powyzsze uchybienie nie moze skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy
Z postepowania w trybie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy, jednakze czynnos¢ dokonania wptaty
wadium w sposéb inny niz okreslony przepisem art. 45 ust. 7 ustawy Pzp powinna by¢
rozwazana w kontekscie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, jako niezgodnosé¢ oferty z

przepisami ustawy.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczen strony ztozonych na

rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Bezspornym w niniejszej sprawie jest fakt, iz wadium zostalo wniesione przez
Konsorcjum w pieniadzu, przez dokonanie wptaty w kasie banku na rachunek bankowy
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy uznal, iz w tych okolicznosciach, biorgc pod uwage
postanowienie pkt 11 ppkt ¢ SIWZ, zgodnie z ktérym wadium wnoszone w pienigdzu wptaca
sie przelewem na rachunek bankowy Zamawiajgcego, oferta Konsorcjum podlega
odrzuceniu, gdyz oferent wniést wymagane wadium niezgodnie ze wskazanym
postanowieniem SIWZ (pismo z dnia 13 marca 2009 r.). Na skutek uwzglednienia protestu
Konsorcjum, Zamawiajgcy wycofat sie ze swojego stanowiska, aczkolwiek zwrocit uwage, iz
sposob dokonania wptaty wadium, w swietle art. 45 ust. 7 ustawy Pzp, nie jest prawidtowy,
jednakze brak sankcji za jego naruszenie.

W opinii Odwolujgcego sie, spos6b wniesienia wadium przez Konsorcjum, stanowi
przekroczenie normy zawartej w przepisie art. 45 ust. 7 ustawy Pzp i skutkuje odrzuceniem
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Zatem, w pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢, czy dokonanie wptaty pieniedzy za
posrednictwem banku (w kasie banku) na rachunek bankowy Zamawiajacego, znajduje
oparcie w przepisie art. 45 ust. 7 ustawy Pzp. W ocenie Krajowej I1zby Odwotawczej, na tak

zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej. Wyktadania gramatyczna



przedmiotowego przepisu nie pozwala na stwierdzenie, iz pojecie przelew jest tozsame z
instytucjg Prawa bankowego, o ktérej mowa w art. 63 ust. 3 pkt 1. Prawo bankowe postuguje
sie bowiem pojeciem ,polecenia przelewu”. Przyjmujac wiec racjonalnos¢ ustawodawcy,
nalezy uwzgledni¢ fakt, ze w przepisie art. 45 ust. 7 ustawy Pzp, brak bezposredniego
odwotania sie do wskazanego przepisu Prawa bankowego, czy tez do wspomnianej instytuciji
Prawa bankowego. Zdaniem Krajowej lzby Odwotawczej, gdyby ustawodawca chciat
ograniczy¢ sposéb dokonywania wptaty pieniedzy na poczet wadium tylko do instytucji
polecenia przelewu, z pewnoscig by to uczynit. Ponadto utozsamianie pojecia ,przelewu”, o
ktorym mowa w przepisie art. 45 ust. 7 ustawy Pzp z ,poleceniem przelewu” jest
nieuzasadnione réwniez z tego wzgledu, ze polecenie przelewu dotyczy rozliczen
pienieznych przeprowadzanych za posrednictwem bankéw, co z kolei ograniczatoby krag
wykonawcOw mogacych ubiegac sie 0 zmowienie, a wnoszgacych wadium w pienigdzu, tylko
do tych, ktérzy posiadajg rachunek bankowy. Nie sposéb zatem uznaé, iz intencjg
ustawodawcy byto ograniczenie liczby wykonawcdw mogacych sie ubiega¢ o zaméwienie, ze
wzgledu na sposéb wnoszenia wadium w pienigdzu, biorac pod uwage generalng zasade
obowigzujacg w Prawie zaméwien publicznych, a mianowicie réwnego traktowania
wykonawcOw i uczciwej konkurencji. Przyjecie takiej wykladni jest tym bardziej
niedopuszczalne, ze nie kazdy wykonawca w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, ma
obowigzek posiadania konta. Wystarczy w tym miejscy chociazby wskazaé, iz zgodnie z
przepisem art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarcze]
(Dz. U. z 2007 r., nr 155, poz. 1095 ze zm.), przedsiebiorca ma obowigzek dokonywania lub
przyjmowania ptatnosci zwigzanych z prowadzong dziatalnoscig gospodarcza, jedynie w
okolicznosciach wskazanych w tym przepisie.

W zwigzku z powyzszym, Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz niezbedne
jest zastosowanie wykitadni celowosciowej, a co za tym idzie przyjecie, ze pienigdze na
poczet wadium nalezy wptaci¢ na konto Zamawiajgcego. Powyzsza operacja nastepuje wiec
bez udziatu zamawiajgcego i obcigza jedynie wykonawce. Okoliczno$¢, czy pienigdze, ktore
zostang zaewidencjonowane na koncie Zamawiajgcego, zostang przekazane w drodze
wplaty gotowki w kasie banku, czy tez przy wykorzystaniu polecenia przelewu, nie ma
zadnego znaczenia. Istotne jest bowiem to, iz wadium zostato wniesione w formie, ktéra
zostala dopuszczona na mocy przepisu art. 45 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp. Sposob
przekazywania pieniedzy na poczet wadium nie moze dyskwalifikowaé oferty. Z calg
stanowczoscig nalezy bowiem podkreslié, iz nie ma on wplywu na skutecznosé
zabezpieczenia roszczen zamawiajgcego. Cel ustanowienia wadium w zaden sposob nie
zostanie naruszony.

Stwierdzenie przez Krajowg Izbe Odwotawcza, ze zarzut naruszenia przepisu art. 45

ust. 7 ustawy Pzp, nie znalazt potwierdzenia powoduje, iz zarzut naruszenia przepisu art. 89



ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp staje sie bezprzedmiotowy. Niezaleznie od powyzszego zarzut ten,
podobnie jak zarzut naruszenia przepisu art. 183 ustawy Pzp, nie podlega rozpatrzeniu, na
podstawie przepisu art. 191 ust. 3 ustawy Pzp. Wymogiem ustawodawcy jest bowiem, aby
orzekac jedynie co do zarzutow, ktore byly zawarte w protescie. Skoro, zarbwno protest, jak i
przystapienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu nalezy traktowac
jako roéwnoprawne $rodki ochrony prawnej (wykonawca dokonuje wyboru w przedmiocie
wniesienia $rodka ochrony prawnej), to rygor orzekania co do zarzutdéw, ktére byly
przedmiotem protestu nalezy odnosi¢ rowniez do przystgpienia do postepowania toczgcego

sie w wyniku wniesienia protestu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.

191 ust. 61 7 ustawy Pzp.



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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Bielsku—Biate;.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



