Sygn. akt KIO/UZP 132/10

WYROK
z dnia 19 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agata Mikofajczyk

Czlonkowie: Emil Kuriata

Jolanta Markowska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum firm: Internetia Sp. z 0.0., Talex S.A., 02-677 Warszawa, ul. Ta $mowa
7A od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Sad Apelacyjny w todzi, 90-921 t6d 2z, PI.
Dabrowskiego 5 protestu z dnia 29 grudnia 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego sie oraz Telekomunikacja Polska S.A, 00-105 Warszawa, ul. Tw arda 18 -

po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Sad Apelacyjny w todzi, 90-921 to6d 2z, Pl

Dabrowskiego 5 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Internetia Sp. z

0.0., Talex S.A., 02-677 Warszawa, ul. Ta smowa 7A;



2) dokona¢ wplaty kwoty 4 444 zt 00 gr (slownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery zlote zero groszy) przez Sad Apelacyjny w todzi, 90-921
£6dz, Pl. Dgbrowskiego 5 na rzecz Konsorcjum firm: Internetia Sp. z o.0.,
Talex S.A., 02-677 Warszawa, ul. Ta $mowa 7A stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania, oraz wynagrodzenia

petnomocnika;

3)

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zamowieh Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Internetia Sp. z

0.0., Talex S.A., 02-677 Warszawa, ul. Ta $mowa 7A.

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w pismie z dnia 21 stycznia 2010 r. przez odwotujgcego -
Konsorcjum Internetia sp. z 0.0., oraz Talex S.A. reprezentowane przez Internetia sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie w postepowaniu o0 udzielenie zamdéwienia publicznego na zestawienie
taczy i zakup ustug transmisji danych dla obstugi informatycznej jednostek sadownictwa
powszechnego na obszarze apelacji todzkiej (znak sprawy A V. 045-07/09) od uwzglednienia
przez zamawiajacego - Sad Apelacyjny w todzi protestu ztozonego w dniu 30 grudnia 2009
r. przez Telekomunikacje Polskg SA (zwana dalej TP SA), a dotyczgacego wyboru w dniu 22
grudnia 2009 r. jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum.

W protescie TP SA zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 Ustawy
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum z naruszeniem art. 24 ust.2
pkt Ustawy, zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum z naruszeniem art. 89
ust. 1 pkt 5 Ustawy, wybor oferty zlozonej przez Konsorcjum jako najkorzystniejszej z
naruszeniem przepisu art. 91 Ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz 89 ust. 1 pkt 5
Ustawy. Jednoczesnie TP SA zazadata anulowania czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, ponownego dokonania czynnosci oceny zlozonych ofert oraz w konsekwencji
wykluczenia z postepowania Konsorcjum i dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty

zlozonej przez TP SA. W uzasadnieniu protestu wykonawca - TP SA. wskazal, ze jego



zdaniem Konsorcjum nie wniosto wadium i zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy podlega
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji oferta ziozona przez Konsorcjum
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 5 Ustawy jako oferta ziozona przez
Wykonawce wykluczonego z postepowania. W ocenie wykonawcy zamawiajacy w Rozdziale
Xl w pkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zawart wymég, iz ,oferta musi by¢
zabezpieczona wadium w wysokosci 100 000,00 (stownie ztotych: sto tysiecy)". Wynika z
powyzszego, ze Wykonawca, czyli Konsorcjum, w ktorego skiad wchodzg Internetia Sp. z
0.0. oraz TALEX S.A. jest zobowigzany do wniesienia wadium w okreslonej przez
zamawiajgcego wysokosci. Z dotgczonego do oferty Konsorcjum kopii dowodu przelewu
wynika, ze wadium wniost zupetnie inny podmiot gospodarczy, niewchodzacy w skfad
Konsorcjum, a mianowicie NETIA S.A. W zadnym tez miejscu tego dokumentu nie
wskazano, iz wadium to jest wnoszone w imieniu Konsorcjum, czy tez ktérego$ z jego
cztonkdéw (wskazany jest jedynie numer postepowania), ani tez do oferty nie dotgczono
petnomocnictwa dla NETIA S.A. upowazniajgce do wniesienia wadium w imieniu
Konsorcjum. Celem wadium jest zabezpieczenie oferty. Zgodnie bowiem z przepisami Prawa
zamdwieh publicznych, Zamawiajgcemu przystugujg konkretne uprawnienia z tytulu
okreslonych w przepisach art. 46 Ustawy uchybien. Zgodnie z ust. 4a ,Zamawiajacy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0
ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentow lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, Ze wynika to z przyczyn nie lezacych po
jego stronie". Zgodnie z ust. 5 ,Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana odmoéwit podpisania umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie. nie wniést wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub/izawarcie umowy w sprawie zaméwienia
publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy".

Rozwazeniu przez Zamawiajgcego powinno podlega¢ zatem, czy w sytuacji, gdy wadium
zostalo wniesione przez podmiot, ktory w niniejszym postepowaniu nie ztozyt oferty, bedzie
mogt skutecznie wykonywacé swoje uprawnienia wynikajgce z wadium. Uprawnienia z
wadium Zamawiajacy moze bowiem wykonywaé, jedynie wobec Wykonawcy (zgodnie z
definicjg okreslong w art. 2 pkt 11 Ustawy ,osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke
organizacyjng nieposiadajgca osobowosci prawne, ktéra (...) ztozyta oferte (...) w sprawie
zamdwienia publicznego"), jezeli ten dopuscitby sie uchybien, o ktérych mowa wyzej. Skoro
przelewu kwoty wadium dokonat inny wykonawca niz Konsorcjum, to nie zajdzie przestanka,
ktéra upowazni Zamawiajgcego do realizacji swoich uprawnien. Podmiot, ktory nie ziozyt
oferty nigdy nie uchybi obowigzkom wynikajagcym 2z przepisow Ustawy, gdyz w
przedmiotowym postepowaniu nie ztozyt oferty. Z tych wzgledéw wadium nie bedzie mogto

by¢ egzekwowalne, a zatem nie zabezpiecza oferty i ewentualnych roszczeh



Zamawiajgcego. Na poparcie prezentowanego stanowiska wykonawca wskazal na
orzecznictwo z zakresu zamowien publicznych, podnoszac jednoczesnie, iz wadliwie
wniesionego wadium nie mozna konwalidowa¢ po uptywie terminu skiadania ofert.Biorac
powyzsze pod uwage wykonawca stwierdzit, iz Zamawiajgcy powinien bezwzglednie
wykluczy¢ Konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy, skoro ten
nie wniést wadium, i zgodnie z dyspozycjq art. 24 ust. 4 Ustawy uznac¢ oferte ztlozong przez
Konsorcjum jako odrzucong oraz odrzuci¢ jg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy. Brak
wykluczenia Wykonawcy, jak tez brak odrzucenia oferty, ktéra bezwzglednie podlega
odrzuceniu z mocy prawa powoduje, ze postepowanie bedzie obarczone wadg
uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy. Zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 6 Ustawy
niewaznos¢ umowy ma miejsce, gdy w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia doszio do
naruszenia przepisow okreslonych w Prawie zamdwien publicznych, ktére mialy wpltyw na
wynik tego postepowania. Natomiast wybér zarbwno oferty zlozonej przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, jak i oferty podlegajgcej odrzuceniu bezspornie
stanowi naruszenie Ustawy majgce wptyw na wynik postepowania.

Uwzgledniajagc powyzszy protest zamawiajgcy podzielit poglad protestujacego
wykonawcy, ze przyjmujgc kwote wadium wptacong przez firme NETIA S.A., bez
jednoznacznego okreslenia w czyim imieniu wptata na konto Sadu Apelacyjnego w todzi
zostata dokonana i braku w ztozonej przez Konsorcjum ofercie upowaznienia do dokonania
czynnosci przelewu kwoty wadium przez inny podmiot, naraza sie na brak mozliwosci
wykorzystania swoich uprawnien wynikajgcych z okreslonych w Ustawie Pzp uchybien w
dziataniach Wykonawcy. Brak wskazania w dokumencie wadialnym Wykonawcy oraz brak w
ztozonej przez Konsorcjum ofercie stosownego dokumentu na te okolicznos¢, uniemozliwia
przypisanie wniesionego wadium do oferty ztozonej przez Konsorcjum.

W dniu 7 stycznia 2010 r. Odwolujacy przystgpit do protestu TP SA po stronie
Zamawiajgcego zadajac jego oddalenia w catosci. Tym samym Odwotujacy stat sie
legitymowanym do wniesienia niniejszego odwotania. W dniu 11 stycznia 2010 roku
Zamawiajgcy uwzglednit w catosci protest TP SA, dokonujgc czynnosci zadanych przez TP S
A. W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu: naruszenie art. 356 ust. 2
kodeksu cywilnego w zwigzku z art.14 Ustawy, a w konsekwenciji naruszenie art. 24 ust.2 pkt
Ustawy poprzez wykluczenie z postepowania Konsorcjum, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5
Ustawy poprzez odrzucenie oferty zlozonej przez Konsorcjum, naruszenie przepisu art. 91
Ustawy w zwigzku z art. 24 ust.2 pkt 4, oraz 89 ust.1 pkt 5 Ustawy poprzez zaniechanie
wyboru oferty zlozonej przez Konsorcjum jako najkorzystniejszej i wniost o uwzglednienie w
calosci niniejszego odwotania poprzez oddalenie protestu TP S.A. i w konsekwencji

uniewaznienie czynnosci dokonanych po dniu uwzglednienia protestu TP S.A.



W uzasadnieniu odwotania wykonawca wskazat, ze istotg w niniejszej sprawie jest
rozstrzygniecie czy wadium w formie pienieznej wniesione przez podmiot trzeci, ktéry nie
sktadat w niniejszym postepowaniu oferty, mozna uznac¢ za wniesione skutecznie w imieniu
Konsorcjum i czy takie wadium zabezpiecza oferte Konsorcjum, a co za tym idzie czy
Zamawiajacy bedzie mégt wykonywac¢ swoje uprawnienia wynikajgce z wadium. Zdaniem
wykonawcy bezspornym jest fakt, ze na konto Zamawiajgcego wptyneto wadium w kwocie
100 000 zt wptacone przez firme Netia S.A. w terminie przewidzianym do wniesienia wadium.
Konsorcjum do swojej oferty dotgczyto potwierdzenie zaptaty tego wadium. W takich
okolicznosciach faktycznych Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Konsorcjum jako
najkorzystniejszej, nie znajdujgc w ofercie Konsorcjum zadnych watpliwosci dotyczacych
zlozonego wadium. Jednakze na skutek wniesionego protestu przez TP SA na wybér oferty
Konsorcjum jako najkorzystniejszej, Zamawiajacy podzielit poglady TP SA co do
nieskutecznosci wniesionego wadium przez Konsorcjum. Uwzgledniajac protest TP SA
uzasadnit swoje rozstrzygniecie tym, ze wadium wptacone przez firme Netia S.A, nie zawiera
wskazania w czyim imieniu zostato wniesione, a firma Netia S.A nie posiadata upowaznienia
do zlozenia wadium. Tym samym, zdaniem Zamawiajgcego, taka wplata narazita
Zamawiajgcego na brak mozliwosci wykorzystania swoich uprawnien wynikajgcych z Ustawy
dotyczacych wadium. Jednakze Zamawiajacy nie wyjasnit dokfadnie, jakie to podstawy
prawne wskazujg na brak takich mozliwosci i z jakich przepisow prawa to wynika.
Rozstrzygajac postawiong na wstepie kwestie, zwrdcit uwage na art. 14 Ustawy. Zgodnie z
nim, do wszelkich czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcoéw w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego. Przepisy
Ustawy stanowig wiec lex specialis w stosunku do przepisobw kodeksu cywilnego, a w
zakresie odrebnie nieuregulowanym w przepisach prawa zamoéwien publicznych do
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw nalezy stosowac wprost
kodeks cywilny. Ustawa w art. 45 daje pewne wskazowki co do wptaty wadium, ale nie
okresla w petni wszystkich zasad wnoszenia wadium. Zaden przepis Ustawy nie okresla
przez kogo to wadium ma by¢ zaptacone. Art. 45 ust. 3 Ustawy stanowi: ,Wadium wnosi sie
przed uptywem terminu skladania ofert.”, a nie, ze to wykonawca wnosi wadium. W takich
przypadkach art. 14 Ustawy odsyta do kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 356 kodeksu
cywilnego, wierzyciel moze zada¢ osobistego $wiadczenia diuznika tylko wtedy, gdy to
wynika z tresci czynnosci prawnej, z ustawy albo z whlasciwosci $wiadczenia, a jezeli
wierzytelnos¢ pieniezna jest wymagalna, wierzyciel nie moze odmoéwié¢ przyjecia swiadczenia
od osoby trzeciej, chociazby dziatata bez wiedzy dluznika. Nie ma uzasadnienia, aby
twierdzi¢ ze wniesienie wadium, o ktérym mowa w Ustawie ma by¢ osobistym swiadczeniem
wykonawcy. Nie wynika to ani z tresci czynnosci prawnej, bo takiej czynnosci prawnej nie

bylo miedzy stronami. Nie wynika to rowniez z Ustawy Prawo zamoOwien publicznych, bo



Ustawa ta nie okresla wprost przez kogo te wadium ma by¢ zaptacone. Nie wynika to takze z
wiasciwosci swiadczenia, zwlaszcza ze ustawodawca dopuszcza aby do zaptaty wadium w
formie innej niz pienieznej zobowigzywat sie podmiot trzeci, a nie wykonawca. Zasada jaka
wiec wyptywa z art. 356 kc stanowi, ze jezeli indywidualnos¢ diuznika nie ma wptywu na
spetnienie Swiadczenia to nie jest istotne kto je speni i to do dtuznika nalezy decyzja czy i w
jakim zakresie postuzy sie on przy spetnianiu Swiadczenia osobami trzecimi. Dla wierzyciela
jest istotne, aby otrzymat Swiadczenie. (Kodeks cywilny, tom I, komentarz do artykutow 1-
449" pod redakcjg K. Pietrzykowskiego, Wydawnictwo C.H.Beck, str. 938). W ocenie
wykonawcy, z sytuacjg opisang w tym przepisie mamy do czynienia w niniejszej sprawie,
przy czym osoba trzecia, a wiec firma Netia SA dzialata za wiedzg diuznika, czego
potwierdzeniem jest dowod wptaty dotagczony do oferty Konsorcjum. Nie mozna, wiec mowic
o przypadkowym czy pomytkowym wniesieniu wadium. Ponadto, na dowodzie wplaty
wadium widnieje opis w postaci numeru postepowania, zgodnie z resztg z zaleceniami
Zamawiajgcego zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (rozdziat Xll, pkt 4
SIWZ). Fakt dotgczenia do oferty Konsorcjum potwierdzenia wniesienia wadium powinien
by¢ wystarczajacy dla interpretacji oswiadczenia woli firmy Netia SA, ze wptata wadium
przez tg firme jest dokonang wptatg w imieniu Konsorcjum. Tym bardziej, ze Netia SA nie
brata udziatlu w postepowaniu, a wiec wniesione wadium mozna byto przypisa¢ konkretnemu
wykonawcy. Zdaniem wykonawcy, nie mozna rowniez poming¢ faktu, ze uczestnicy
Konsorcjum mogg utozy¢ sobie stosunek prawny wedtug swego uznania, w tym takze co do
wniesienia wadium. Na marginesie trzeba zaznaczy¢, ze umowa 0 utworzeniu Konsorcjum
zostata sporzadzona w trzech jednobrzmigcych egzemplarzach, w tym jeden sporzadzony
na potrzeby oferty Konsorcjum. Do tej pory Zamawiajgcy nie zapoznal sie z tg umowa.
Umowa o utworzeniu Konsorcjum zawiera jasne i precyzyjne postanowienia przez kogo
zostanie wptacone wadium. Do umowy tej zatgczone jest oswiadczenie Netia SA,
zobowigzujace sie do wniesienia wadium w imieniu Konsorcjum. Dowod: kopia Zatgcznika nr
1 do umowy Konsorcjum - oswiadczenie Netia SA w/s wptaty wadium. Zlecajgc wniesienie
wadium osobie trzeciej, nie bylo potrzeby, by do wniesienia wadium wystawia¢ osobne
petnomocnictwo, bo wniesienie wadium jest czynnoscig faktyczng, a nie prawng. Potwierdza
to tez wyrok z dnia 20 pazdziernika 2008 r. (KIO/UZP 1063/08) ,Nie ma odrebnej regulacji co
do posiadania pelnomocnictwa do wniesienia wadium w przypadku konsorcjum
wykonawcOw. Istnieje jedynie obowigzek do ziozenia wadium do zamawiajgcego przed
uptywem skiladania ofert." Jak wiec z powyzszego wynika, zadne przepisy prawa nie
zakazujg wnoszenia wadium przez podmioty trzecie, a co wiecej nie jest wymagane do tej
czynnosci osobne petnomocnictwo. Takze odpowiednie przepisy prawa regulujg ewentualne
zadanie zwrotu dokonanego $wiadczenia (Zamawiajgcy prawdopodobnie obawiat sie, ze

Netia SA zazada zwrotu wptaconej kwoty a oferta Konsorcjum pozostanie bez



zabezpieczenia). Takie zgdanie zwrotu nie moze nastgpi¢ w oderwaniu od regulujacych takie
sytuacje przepisow kodeksu cywilnego. Materie tg opisujg przepisy art. 405 - 411 kodeksu
cywilnego. Zestawiajgc te przepisy z sytuacjg wyniktg w ramach niniejszego postepowania
mozna sie przekonac, ze nie zachodzg tu przestanki do uznania wpftaty wadium przez Netie
S.A. za bezpodstawne wzbogacenie Zamawiajgcego, ani za $wiadczenie nienalezne, ktore
skutkowa¢ by mogto obowigzkiem zwrotu Netii SA kwoty wptaconej na konto
Zamawiajgcego. Obawa, wiec Zamawiajgcego jest calkowicie bezpodstawna, zwtaszcza w
Swietle postanowien umowy o utworzeniu Konsorcjum i zobowigzania Netia SA wobec
Konsorcjum do wniesienia wadium. Niezaleznie, obok wyzej przedstawionej kwestii
wynikajacej z art. 356 kc, nalezy podnieS¢ jeszcze jedng istotng kwestie. Obok wadium w
formie pienieznej ustawodawca dopuscit tez wniesienie wadium w formie poreczenia lub
gwarancji. Jednakze faktycznie to nie wykonawca sklada wadium w formie poreczenia lub
gwarancji. Sg to podmioty trzecie, a wiec poreczyciel lub gwarant. Wykonawca sktada tylko
dokument, w ktérym podmioty te zobowigzujg sie do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego
okreslonej kwoty wadium. Tymczasem wadium w formie pienieznej wptacone przez podmiot
trzeci jest uwazane w niniejszym postepowaniu przez Zamawiajgcego za ,gorszy" sposob
zabezpieczenia oferty. A przeciez kwota wadium spoczywa na koncie bankowym
Zamawiajgcego, co powoduje, ze Zamawiajacy nie ma zadnych trudnosci, aby dokonac¢
ewentualnego zatrzymania wadium, (przy gwarancji czy poreczeniu wymaga to jednak
zwrécenia sie do gwaranta czy poreczyciela). Takie dziatanie stawiajgce w gorszej sytuacji
wykonawce dokonujgcego wptaty wadium przez osobe trzecig niz wykonawce skladajacego
wadium w formie gwarancji czy poreczenia jest dla Odwotujgcego calkowicie niezrozumiate.
Idac dalej, takie dziatlanie Zamawiajacego jest, zdaniem Odwotujacego, naruszeniem zasady
rownego traktowania wykonawcow, okreslonej w art. 7 Ustawy. Analizujac orzecznictwo
Zespotu Arbitréw (,ZA") i Krajowej Izby Odwotawczej (,KIO") w sprawie wadium nie sposéb —
zdaniem odwolujacego - nie dostrzec, ze kltadzie sie przede wszystkim nacisk na skuteczne
wniesienie wadium, co w konsekwencji ma zabezpiecza¢ oferte, poprzez mozliwosc
zatrzymania wadium w wypadkach wskazanych w Ustawie. Organy orzecznicze wielokrotnie
podejmowaly prébe wyjasnienia istoty wadium i jego znaczenia w postepowaniu. Istotg
wadium jest zabezpieczenie waznosci oferty na czas udzialu wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego. Wadium wowczas zabezpiecza oferte, a wiec jest
wiasciwie i skutecznie wniesione, gdy zamawiajgcy ma mozliwos¢ dysponowania wadium w
okolicznosciach i w sposéb opisany w SIWZ (wyrok z dnia 2 lipca 2009 r. KIO/UZP 757/09).
Warto przytoczy¢ tu takze wyrok ZA z dnia 12.05.2006 r. (UZP/z0/0-1337/06): ,Celem
wadium jest zabezpieczenie Zamawiajgcego przed uczestniczeniem w postepowaniu
wykonawcoOw, ktdrzy nie sg zainteresowani zawarciem umowy. W zasadzie nie jest wazne,

kto wnosi wadium. Istotne jest, czy zabezpiecza okreslong oferte. " Nie jest przeszkoda takze



wptacenie wadium, chociazby w drodze wpfaty gotéwki w kasie banku (KIO/UZP 407/09).
Nie ma potrzeby nawet udokumentowania wniesienia wadium w formie pienieznej, bo istnieje
mozliwos¢ sprawdzenia stanu konta przez Zamawiajgcego (KIO/UZP 113/09). Z resztg w
niniejszym postepowaniu Zamawiajacy zastrzegt, ze za termin wniesienia wadium uznaje sie
termin zaksiegowania przelewu na rachunku Zamawiajgcego (rozdziat XlI, pkt 5 SIWZ). Nie
powinno tez mie¢ znaczenia, kto faktycznie wnosi wadium, jezeli zabezpiecza ono konkretng
oferte. Istotnym jest natomiast, by w momencie uptywu terminu do sktadania ofert, srodki na
zabezpieczenie znajdowaly sie w dyspozycji zamawiajgcego - byly na jego rachunku
bankowym. Ten wtasnie wymaog byt wielokrotnie podkreslany w orzecznictwie (np. wyrok ZA
z 2007-04-25 UZP/Z0O/0-462/07, wyrok ZA z 2006-02-06 UZP/Z0O/0-285/06). Konsekwencjg
nieuznania za skutecznie wptacone wadium przez firme Netia S.A w imieniu Konsorcjum,
bylo naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust.2 pkt Ustawy poprzez wykluczenie z
postepowania Konsorcjum oraz art. 89 ust. | pkt 5 Ustawy poprzez odrzucenie oferty zlozonej
przez Konsorcjum. Nie mozna twierdzi¢, ze w $wietle art. 24 ust. 2 pkt Ustawy wadium nie
zostato wniesione. Kwota 100 000 zt zostata wptacona na konto Zamawiajacego przed
uptywem terminu do jego wniesienia. W wyroku z 14 lipca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
663/08) KIO wskazata, ze: ,literalne brzmienie przedmiotowego przepisu (a taka jest
naczelna zasada wyktadni przepiséw prawa) wskazuje, iz tylko i wylgcznie brak wadium na
rachunku wskazanym przez Zamawiajacego do uptywu terminu skfadania ofert, a wiec jego
nie wniesienie, skutkowa¢ moze wykluczeniem wykonawcy z postepowania. W niniejszym
postepowaniu wymagana kwota zabezpieczenia wadialnego oferty Zostata faktycznie
wniesiona, tak wiec oferta konsorcjum byta skutecznie zabezpieczona, poprzez fakt
spoczywania na rachunku bankowym Zamawiajacego 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 zosta¢ wykluczony z
postepowania ze wzgledu na brak wadium, ktére faktycznie zostalo wniesione.
Ustawodawca w przepisie art. 24 ust. 2 ustawy p.zp. nie przewidziat konsekwencji dla
wykonawcow, ktorzy wniesli wadium w sposob inny niz okreslony w art. 45 ust. 7 ustawy pzp
" W swietle powyzszego, w ocenie Odwotujgcego wadium zostato wniesione skutecznie i
zabezpiecza oferte Konsorcjum. Nie bylo wiec podstaw, aby wykluczy¢é Konsorcjum z
postepowania i odrzuci¢ jego oferte. Wykonawca podkresla, ze celem Ustawy jest
zapewnienie nalezytego wydatkowania srodkdéw publicznych i zabezpieczenie interesow
Zamawiajacego, tak aby uzyskaé jak najwieksze korzysci przy jak najmniejszych wydatkach,
poczynionych w tym celu (zasada uzyskiwania najlepszych efektow z danych nakladow).
Dlatego tez przy przeprowadzaniu postepowan o udzielenie zamédwienia publicznego,
wysoce niewskazany jest nadmierny formalizm oraz literalne interpretowanie przepiséw

prawa, bez zwracania uwagi na cel poszczegdlnych instytucji ustawowych oraz samej



Ustawy. Formalizm i literalnos¢ wykfadni mogq bowiem prowadzi¢ do sytuaciji, w ktérej
Zamawiajacy na realizacje danego zamoOwienia zmuszony bedzie wydatkowa¢ Srodki w
kwocie znacznie wyzszej niz ta, ktéra wynikata z oferty faktycznie najkorzystniejszej. Taka
wilasnie sytuacja ma miejsce w niniejszym postepowaniu. To Konsorcjum ztozyto
najkorzystniejsza cene oferty, zabezpieczonej wymaganym wadium i zgodnie z art. 91

Ustawy jego oferta powinna by¢ wybrana w niniejszym postepowaniu jako najkorzystniejsza.

Rozpatruj gc zarzuty podniesione w odwotaniu Krajowa Izba Odwo  tawcza bior ac
pod uwag e dowody z dokumentacji post epowania, oraz zto zone w toku rozprawy
wyja $nienia odwotuj gcego i zamawiaj acego a tak ze przyst epujacego do post epowania

odwotawczego wykonawcy uznata, iz odwotanie podlega uwzgl ednieniu.

W niniejszej sprawie lzba miala na wzgledzie nastepujace ustalenia faktyczne i
prawne.

Wnoszacy odwotanie Wykonawca — Konsorcjum [Internetia sp. z 0.0., Tales S.A]
reprezentowane przez Internetia sp. z 0.0. z Warszawy dotgczyt do oferty potwierdzenie
wniesienia wadium w wymaganej w tym postepowaniu kwocie 100.000 zt. Wptaty wadium
dokonata firma Netia S.A., zaznaczajgc na przelewie numer (oznaczenie) postepowania,
ktorego dotyczy. W przystgpieniu do postepowania protestacyjnego zawartym w pismie z
dnia 7 stycznia 2010 r. odwotujacy powotat sie na umowe Konsorcjum, a do wniesionego
odwotania dotagczyt oswiadczenie stanowigce zatgcznik nr 1 do tej umowy, zgodnie z ktorym
Netia S.A. zobowigzywata sie wobec Konsorcjum do wniesienia w jego imieniu wadium
wymaganego w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na
zestawienie taczy i zakup ustug transmisji danych dla obstugi informatycznej jednostek
sgdownictwa powszechnego na obszarze apelacji todzkiej (znak sprawy: A V. 045-07/09). W
oswiadczeniu tym wskazany zostat rowniez zamawiajacy — Sad Apelacyjny w todzi przy ul.
Dabrowskiego 5 oraz numer rachunku bankowego, a takze oznaczono tytut przelewu
"wadium — znak sprawy A V. 045-07/09. Zaznaczono jednoczesnie termin wptaty wadium (do
dnia 3 grudnia 2009 r.) oraz, ze kopia przelewu zostanie przekazana Internetii sp.z 0.0. w
dniu wptaty wadium. W toku rozprawy odwotujacy przedtozyt réwniez umowe Konsorcjum,
ktéra w paragrafie 6 ust.3 (odwolujac sie do wym. Oswiadczenia) stanowi, o wadium
wptacanym w imieniu Konsorcjum (w formie i wysokosci wymaganym niniejszym

postepowaniu) przez spotke Netia S.A.

Majac na wzgledzie powyzsze ustalenia faktyczne, sklad orzekajacy lzby przede

wszystkim stwierdza, iz ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.



U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655 ze zm.) [ustawa lub ustawa PZP] nie definiuje pojecia
-wadium”. Jednakze ustawa okresla zasady ustalania wysokosci wadium, dozwolone formy
jego wnoszenia, zasady zatrzymania wadium oraz jego zwrotu. Jedng z takich form obok
gwarancji i poreczen sa S$rodki pieniezne. Zgodnie z przepisem art. 46a wadium
zabezpiecza oferte, albowiem zamawiajacy zatrzymuje wadium, jezeli wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ziozyt dokumentéw lub
o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze
wynika to z przyczyn nie lezacych po jego stronie. Ponadto zamawiajacy zatrzymuje wadium,
jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana odméwit podpisania umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, nie wniést wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, oraz gdy zawarcie umowy w sprawie

zamdwienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Rozpatrujgc zarzut bezpodstawnego wykluczenia Odwolujacego z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego z powodu nie wniesienia wadium, skfad orzekajacy
Izby nie podzielit stanowiska zamawiajacego, iz oferta nie zostata prawidtowo zabezpieczona
wadium. Po pierwsze, istotne znaczenie z punktu oceny spetnienia wymogu wniesienia
wadium przez odwolujgcego sie wykonawce ma okolicznos¢ dotgczenia do oferty dowodu
whniesienia wadium i wplyw wymaganej kwoty tytutem wadium — dotyczacego konkretnego
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego - na konto zamawiajgcego. Tres¢
umowy konsorcjum (przedtozona na rozprawie) i zatgcznik do tej umowy — oswiadczenie,
9dotaczony do odwotania), dodatkowo potwierdzajg, ze Netia S.A. zostala upowazniona
przez Konsorcjum do wptaty w imieniu Konsorcjum wymaganego w niniejszym postepowaniu
wadium, stanowigcego zabezpieczenie zilozonej oferty. Takie wniesienie wadium
potwierdzone dodatkowo porozumieniem z podmiotem trzecim nie ogranicza uprawnien
zamawiajgcego do wykonywania jego uprawnien z wadium, jezeli uchybien, o ktérych mowa
w art. 46 ust.4a i 5 Ustawy PZP dopuscitby sie zobowigzany wykonawca, w tym przypadku

odwotujace sie Konsorcjum.

Izba zauwaza takze, iz nalezy zgodzi¢ z wnoszgacym odwotanie wykonawca, ze
ustawa w art. 45 daje pewne wskazoéwki co do wplaty wadium, ale nie okresla w pehi
wszystkich zasad wnoszenia wadium. Przede wszystkim zaden przepis ustawy PZP nie
okresla przez kogo to wadium ma by¢ wniesione. Wskazany przepis art. 45 w ust. 3 PZP
wymaga, aby wadium zostato wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert.”, a nie, ze
to wykonawca wnosi wadium. W takich przypadkach art. 14 ustawy PZP odsyla do kodeksu
cywilnego. Zgodnie z art. 356 kodeksu cywilnego, wierzyciel moze zada¢ osobistego

swiadczenia diuznika tylko wtedy, gdy to wynika z tresci czynnosci prawnej, z ustawy albo z
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wlasciwosci swiadczenia, a jezeli wierzytelnosé pieniezna jest wymagalna, wierzyciel nie
moze odmowi¢ przyjecia Swiadczenia od osoby trzeciej, chociazby dziatata bez wiedzy
dtuznika. W $wietle przepisow Prawa zamowien publicznych brak jest podstaw, aby twierdzi¢
ze wniesienie wadium, o ktérym mowa w ustawie ma by¢ osobistym $wiadczeniem
wykonawcy. Nie wynika to przede wszystkim z ustawy Prawo zamowien publicznych,
albowiem ustawa ta nie okresla wprost przez kogo te wadium ma by¢ zaptacone. Nie wynika
to takze z wiasciwosci Swiadczenia, zwtaszcza ze ustawodawca dopuszcza aby do zapfaty
wadium w formie innej niz pienieznej zobowigzywat sie podmiot trzeci, a nie wykonawca.
Zgodzic sie zatem nalezy z odwotujgcym, iz zasada jaka wyptywa z art. 356 kc stanowi, ze
jezeli indywidualnos¢ diuznika nie ma wptywu na spetnienie swiadczenia, to nie jest istotne
kto je spetni i to do dituznika nalezy decyzja czy i w jakim zakresie postuzy sie on przy
spetnianiu  swiadczenia osobami trzecimi. Dla wierzyciela jest istotne, aby otrzymat
Swiadczenie, a w przypadku Prawa zaméwieh publicznych, aby takze bylo egzekwowalne,

CO W ocenie Izby w niniejszej sprawie nie budzi watpliwosci.

W sytuacji wynikajgcej z niniejszego stanu faktycznego osoba trzecia, tj. firma Netia
SA dziatala za wiedzg dtuznika, czego potwierdzeniem jest dowdd wptaty dotgczony do
oferty Konsorcjum i tres¢ przywotywanego zatgcznika do umowy Konsorcjum. Ponadto, na
dowodzie wplaty wadium zaznaczono, ktérego postepowania dotyczy, zgodnie z
zaleceniami zamawiajgcego zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(rozdziat XlI, pkt 4 SIWZ). Z tych tez wzgledow fakt dotaczenia do oferty Konsorcjum
potwierdzenia wniesienia wadium powinien by¢ — jak stwierdzit odwotujacy - wystarczajacy
dla interpretacji oswiadczenia woli firmy Netia SA, ze wptata wadium przez te firme jest
wniesieniem wadium w imieniu Konsorcjum. Izba zauwaza rOéwniez, ze zlecenie wniesienia
wadium osobie trzeciej, nie wymagato formy petnomocnictwa, albowiem taki wymog nie

wynika z obowigzujacych przepiséw.

Majac powyzsze na uwadze sktad orzekajacy Izby uznat, iz dokonanie czynnosci
przez zamawiajacego zgodnie z rozstrzygnieciem protestu z dnia 11 stycznia 2010 r. i
wykluczenie odwotujgcego z postepowania prowadzitoby do naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4
ustawy PZP i tym samym art. 89 ust.1 pkt 5 a takze art. 91 ustawy PZP. Majac powyzsze na

wzgledzie I1zba orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

PZP, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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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 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:
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