Sygn. akt: KIO/UZP 663/08

WYROK
z dnia 14 lipca 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Matgorzata Str eciwilk
Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Dolno slaskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0., ul. Krakowska 71/ 73, 50-126 Wroctaw
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmina Wroctaw, Urz ad Miejski Wroctawia,

Pl. Nowy Targ 1/8, 50-141 Wroctaw protestu z dnia 17 czerwca 2008r.

przy udziale Konsorcjum firm: Sevibus Polska Marcinkowski i Sip S.K.A,
ul. Chrzanowskiego 28, 51-141 Wroctaw i Bus Marco P olo Wratislavia 1992 Sp. z o.0.,
ul. Zieli nskiego 39, 53-533 Wroctaw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Dolno slgskie Linie Autobusowe Sp. z o.0.,
ul. Krakowska 71/73, 50-126 Wroctaw i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt 00 gr

(stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu



uiszczonego przez Dolno slaskie Linie  Autobusowe Sp. z o.0,
ul. Krakowska 71/73, 50-126 Wroctaw,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Dolno slaskie Linie Autobusowe Sp. z o.0.,
ul. Krakowska 71/73, 50-126 Wroctaw.

Uzasadnienie

Gmina Wroctaw, Urzad Miejski Wroctawia, zwany dalej ,Zamawiajagcym”, dzialajgc na
podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz.
U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczgl w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Swiadczenie
ustug przewozowych w ramach miejskiego autobusowego transportu zbiorowego
organizowanego przez Gmine Wroctaw na terenie Wroctawia oraz gminy Czernica”.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Wspolnot Europejskich z dnia 24 kwietnia 2008 r., nr 2008/S 80-108717.

Zamawiajgcy pismem z dnia 10 czerwca 2008 r., poinformowat Dolnoslaskie Linie
Autobusowe Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zwane dalej ,Odwotujgcym” o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Konsorcjum firm: SEVIBUS POLSKA Marcinkowski i
SIP Sp. komandytowo-akcyjna z siedzibg we Wroctawiu i Bus Marco Polo Wratislavia 1992 z
siedzibg we Wroctawiu, zwane dalej ,, Konsorcjum”.

Przedmiotowe pismo Odwolujacy otrzymat w tej samej dacie.

Pismem z dnia 17 czerwca 2008 r. (wplyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
Odwolujgcy wniost protest wobec zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci:

1. wykluczenia z postepowania oraz odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum z

powoddéw wskazanych w protescie,



2. wykluczenia z postepowania Konsorcjum, ktérego oferta zostala uznana za
najkorzystniejszg, pomimo ziozenia oferty przez osobe do tej czynnosci
nieuprawniona.

Tym samym Odwotlujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
wskazujgc iz wykonawca Konsorcjum ziozyt oferte niezabezpieczong wadium.
Wykonawca Konsorcjum wniost bowiem wadium w formie gotéwkowej, podczas gdy
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp i zapisami SIWZ zobowigzany byt
wnies¢ wadium przelewem, a wiec w formie bezgotéwkowej. Dlatego tez wykonawca
Konsorcjum powinien by¢ wykluczony z przedmiotowego postepowania.

2. Naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
wskazujac iz czlonek Konsorcjum, tj. Bus Marco Polo Wratislavia 1992 Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu, zwane dalej ,Bus Marco Polo” byt reprezentowany przez
osobe nieuprawniong, a zatem petnomocnictwo udzielone petnomocnikowi
Konsorcjum przez Bus Marco Polo, a w konsekwencji oferta zlozona przez
Konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu — nie wywolujg zadnych skutkéw
prawnych.

3. Naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
wskazujac iz wykonawca Konsorcjum wylegitymowato sie w ztozonej ofercie innymi
przewozami niz wymagane przez Zamawiajgcego w warunku udzialu w
postepowaniu, a mianowicie wykazalo sie przewozem os6éb w ramach linii
regularnych specjalnych, podczas gdy Zamawiajacy wymagat doswiadczenia w
przewozie os6b w ramach przewozéw regularnych. Dodatkowo podniost, iz
wykonawca Konsorcjum w wykazie (sporzgdzonym wedtug wzoru zatgcznika nr 3) nie
podat wartosci wykonanych ustug, tym samym nie ztozyt dokumentu na potwierdzenie
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Nadto wskazal, iz wykonawca
Konsorcjum zataczyt polise OC nr 0564336, z tresci ktorej wynika, iz nie obejmuje
ona podstawowej dziatalnosci, jaka jest przedmiot zamoéwienia w niniejszym
postepowaniu, mimo iz Zamawiajgcy zamiescit w SIWZ warunek posiadania przez
wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci.

4. innych przepisdw wymienionych w tresci uzasadnienia niniejszego protestu.
Jednoczesnie Odwolujagcy wnidést o uwzglednienie protestu oraz dokonanie

zaniechanej czynnosci, polegajacej na wykluczeniu Konsorcjum z postepowania oraz
odrzuceniu oferty wykonawcy Konsorcjum z powodow wskazanych w tresci protestu.
Pismem z dnia 18 czerwca 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o

whniesieniu protestu, przekazat kopie protestu oraz wezwatl wykonawcow do wziecia udziatu



W postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo

wykonawca Konsorcjum otrzymato w tej samej dacie).

Pismem z dnia 20 czerwca 2008 r. Konsorcjum przystgpito do protestu (wptyw do

Zamawiajgcego w tej samej dacie), przekazujac jednoczesnie kopie pisma protestujgcemu.

Pismem z dnia 25 czerwca 2008 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego

czesciowe uwzglednienie. Zamawiajacy w zakresie zarzutow dotyczacych:

1.

braku wskazania w zatgczniku nr 3 ,Wykaz zrealizowanych (...) ustug transportu
zbiorowego w ramach przewozow regularnych (...)" wielkosci zrealizowanych
zamoOwien, uznal, iz nie byla to wielkos¢ stuzgca ocenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu i dlatego tez nie miat obowigzku wezwania do uzupetnienia
przedmiotowego wykazu. Niemniej jednak z uwagi na to, iz Konsorcjum umiescito w
swoim wykazie ustuge o charakterze przewozu regularnego specjalnego
Zamawiajacy uznat przedmiotowy zarzut i po uptywie terminu wskazanego w art. 183
ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp powtérzy oprotestowang czynno$¢ oraz dokona czynnosci
bezprawnie zaniechanej;

braku w przedlozonej polisie ubezpieczeniowej potwierdzenia zawarcia umowy
ubezpieczenia OC obejmujacej przedmiot niniejszego zamowienia, Zamawiajacy
uznat przedmiotowy zarzut i podniést, ze po uptywie terminu wskazanego w art. 183
ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp powtérzy oprotestowang czynnos$¢ oraz dokona czynnosci

bezprawnie zaniechane.

W pozostatym zakresie zarzuty zostaty oddalone.

Pismo zawierajgce rozstrzygniecie protestu Odwotujgcy otrzymat w tej samej dacie.

Pismem z dnia 30 czerwca 2008 r. Odwotujgcy wniost odwotanie (wptyw do

Zamawiajgcego w tej samej dacie, wptyw do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w dniu

1 lipca 2008 r.), podtrzymujgc wszystkie zarzuty podniesione w protescie.

A w DN PF

Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

dokonania czynnosci wykluczenia wykonawcy Konsorcjum i odrzucenia jego oferty,
dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Przedmiotowe odwotanie nadano do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w

placéwce pocztowej operatora publicznego w dniu 30 czerwca 2008 r.

Pismem z dnia 1 lipca 2008 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu

odwotania, przekazat kopie odwotania oraz wezwat wykonawcoéw do wziecia udzialu w

postepowaniu odwotawczym.

W dniu 8 lipca 2008 r. (pismem z dnia 2 lipca 2008 r.) Konsorcjum przystgpito do

postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego.



W trakcie rozprawy petnomocnik Odwotujacego ograniczyt podnoszone w dowotaniu
zarzuty jedynie do dwoch, ktére nie zostaly przez Zamawiajacego uwzglednione w

rozstrzygnieciu protestu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz Odwolujgcy ma interes prawny we wnoszeniu srodkéw odwotawczych,
gdyz jego oferta w rankingu oceny ofert zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji jako nie
podlegajgca odrzuceniu, a wykonawca nie zostal z postepowania wykluczony, zatem
Odwolujgcy miatby szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych przez niego zarzutébw. Zarzuty podniesione przez
Przystepujace Konsorcjum, a dotyczace koniecznosci odrzucenia oferty Odwolujgcego,
wykraczajg poza zakres zaskarzenia i nie byty dotychczas podnoszone, zatem nie mogg by¢

uwzglednione przez skfad orzekajacy Izby réwniez w kontekscie oceny interesu prawnego.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, tj. ztozenia oferty niezabezpieczonej wadium nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy w rozdziale XIV ,Wymagania dotyczace wadium” pkt 1 a zamiescit
postanowienie ,Kazdy wykonawca zobowigzany jest do wniesienia wadium w wysokosci
40.000,00 zt (stownie: czterdziesci tysiecy ziotych). Wadium moze by¢ wniesione w
nastepujacych formach:

a) pienigdzu — przelewem na rachunek bankowy: Bank Zachodni WBK 1 O/Wroctaw

...)"

Odwotujagcy w dniu 3 czerwca 2008 r. dokonat w Banku Zachodnim WBK we
Wroctawiu wptaty gotowkowej 40.000,00 zt (stownie: czterdziesci tysiecy ziotych) na
rachunek bankowy Zamawiajgcego wskazany w SIWZ. Potwierdzenie przedmiotowej wplaty
zostato zalgczone do zlozonej oferty (s. 4 oferty).

Zgodnie z art. 45 ust. 7 ustawy Pzp wadium wnoszone w pienigdzu wplaca sie
przelewem na rachunek bankowy wskazany przez zamawiajgcego. Powyzsze jednoznacznie
wskazuje na obowigzek bezgotowkowego rozliczenia wadium w drodze przelewu

bankowego oraz wyklucza mozliwos¢ dokonywania wptat gotéwkowych na rachunek



Zamawiajgcego, przy czym nieistotne jest, czy wptata dokonywana bylaby w kasie banku
prowadzacego rachunek zamawiajgcego, czy tez innego banku. Przepis méwi o przelewie,
ktory jest rozliczeniem bezgotowkowym i zgodnie z trescig art. 63 ust. 3 pkt 1 i art. 63 ¢
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2002, Nr 72, poz. 665 z p6zn.
zm.) polega na obcigzeniu rachunku diuznika okreslong kwotg i uznaniu tg kwotg rachunku
wierzyciela.

Bezspornym jest, iz Konsorcjum wniosto wadium w wymaganej kwocie na rachunek
bankowy Zamawiajacego przed uptywem terminu sktadania ofert

Niemniej jednak dla rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie istotnym jest ustalenie,
czy wniesienie wadium w sposéb inny niz przewidziany w SIWZ i ustawie Pzp (wplata
gotdwkowa na rachunek bankowy Zamawiajgcego) skutkuje wykluczeniem wykonawcy z
postepowania, czy tez nie.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania 0 udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy nie wniesli wadium (...). Wykonawca Konsorcjum wnidst
wadium, przy czym wnidst je w sposéb inny niz przewiduje to art. 45 ust. 7 ustawy Pzp, a
takze inny niz wymagane przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Sktad orzekajacy lzby uznal, iz literalne brzmienie ww. przepisu wskazuje, iz tylko i
wytgcznie brak wadium na rachunku wskazanym przez Zamawiajgcego do uptywu terminu
skladania ofert, a wiec jego nie wniesienie, skutkowa¢ moze wykluczeniem wykonawcy z
postepowania. W niniejszym postepowaniu wymagana kwota zabezpieczenia wadialnego
oferty zostala faktycznie wniesiona, tak wiec oferta Konsorcjum byla skutecznie
zabezpieczona, poprzez fakt spoczywania na rachunku bankowym Zamawiajgcego
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 Pzp nie
przewidziat konsekwencji dla wykonawcéw, ktorzy wniesli wadium w sposob inny niz
okreslone w art. 45 ust. 7 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 45 ust. 7 ustawy Pzp wadium wnoszone w pienigdzu wplaca sie
przelewem na rachunek bankowy wskazany prze zamawiajgcego. Czynnos¢ dokonania
wptlaty wadium w sposéb inny niz okreslony wskazanym przepisem mogtaby by¢ rozwazana
co najwyzej w kontekscie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, jako niezgodnos$¢ oferty z
przepisami ustawy. Jednakze poniewaz Izba, zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Pzp nie moze
orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w protescie, a zarzutdw naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zakresie wadium Odwotujgcy nie podnidst, Izba nie moze nakazac
ponownego badania i oceny ofert i w konsekwencji odrzucenia oferty wykonawcy

Konsorcjum na podstawie ww. przepiséw.



Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, tj. wystawienia pelnomocnictwa dla Konsorcjum przez osobe nieuprawniong nie
potwierdzit sie.

Konsorcjum, sktadajgc oferte zatgczyto wypis z KRS, z tresci ktérego wynika, iz
uprawnionymi do reprezentowania Bus Marco Polo sg: Krzysztof Dyla — Prezes Zarzadu
tacznie z prokurentem oraz Roman Miernik i Piot Miernik — jako prokurenci samoistni, w tym
Krzysztof Dyla i Roman Miernik, sg to osoby, ktore zlozyly podpis pod udzielonym
petnomocnictwem.

Z ustawy 0 KRS wynika domniemanie, iz wpisy do KRS sg aktualne. Mozna je jedynie
obali¢ poprzez przedtozenie dowodu przeciwstawnego w postaci np. uchwaly wspolnikow.
Na podstawie dokumentow przedtozonych przez Przystepujacego (Konsorcjum) ustalono, iz
w dniu 26 maja 2008 r. odbylo sie Zwyczajne Zgromadzenie Wspdlnikdw spotki pod firmg
,BUS MARCO POLO WRATISLAVIA 1992" Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu, podczas
obrad ktérego podjeto uchwate nr 5 powotujacg ,na kolejne dwa lata 2008 i 2009 na
stanowisko Prezesa Zarzadu: Krzysztofa Dyla”. Z powyzszego wynika, iz z tym dniem
Krzysztof Dyla zostat Prezesem Zarzadu Spoiki. Istotnie czynnos$é ta podlega ujawnieniu w
Rejestrze Przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego. Wpis ten ma jednak znaczenie
jedynie deklaratoryjne (informacyjne). Natomiast charakter konstytutywny ma chwila podjecia
uchwaly przez Zgromadzenie WspdInikow oraz zgtoszenie tych zmian do KRS. Reasumujgc
dla skutecznosci powotania Prezesa zarzadu nie jest niezbednym dokonanie stosownego
wpisu, gdyz powotanie prezesa zarzadu zostalo skutecznie dokonane z chwilg podjecia
uchwaly przez organ uprawniony. Tak wiec w dniu udzielania pelnomocnictwa Krzysztof Dyla
byt juz skutecznie powotany na Prezesa Zarzadu. Dlatego tez brak jest przestanek, aby na
tej podstawie wykluczy¢ Odwotujgcego z niniejszego postepowania.

Niezaleznie od powyzszego nawet gdyby uznac, ze przedtozony KRS nie byt aktualny
Z tego powodu, ze nie uwzgledniat postanowien uchwaly z dnia 26 maja 2008 r. nalezy
uznac, ze wobec braku zmiany osoby na stanowisku Prezesa Zarzadu (Krzysztof Dyla) nowy
wpis w tym zakresie w KRS nic nie zmienitby w przedmiotowym stanie faktycznym, bowiem

istnieje faktyczna ciggtos¢ w petnieniu funkcji Prezesa Zarzadu przez te samg osobe.

W zakresie pozostatych zarzutéw Odwolujacy oswiadczyt na rozprawie, iz omytkowo
zostaly one podniesione w odwolaniu, gdyz Zamawiajacy je uwzglednit i po uptywie terminu
wskazanego w art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp powtdérzy oprotestowang czynnosé oraz

dokona czynnosci bezprawnie zaniechanej, dlatego tez Izba nie rozpatrywata tych zarzutéw.



W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

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

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



