Sygn. akt I Ca 235/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 26 lutego 2015r.

Sad Okregowy w Elblagu I Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Ewa Pietraszewska ( spr. )
Sedziowie: SO Mariusz Gregorowicz

SO Arkadiusz Kuta

Protokolant: st. sekr. sad. Danuta Golebiewska

po rozpoznaniu w dniu 18 lutego 2015r. w Elblagu

na rozprawie

sprawy ze skargi wykonawcow Przedsiebiorstwa (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia w E. ( lider ) oraz
Przedsiebiorstwa (...) spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia w E.

0 wznowienie postepowania zakonczonego prawomocnym postanowieniem Sadu Okregowego w Elblagu z dnia 19
grudnia 2013r. sygn. akt I Ca 308/13

w sprawie z odwolania wykonawcy (...) spolki z ograniczong odpowiedzialnoScig w W.
W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Zarzad (...) spolke z ograniczong odpowiedzialnoScia w E.

przy udziale wykonawcow Przedsiebiorstwa (...) spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia w E. ( lider ) oraz
Przedsiebiorstwa (...) spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia w E.

od czynnoéci zamawiajacego

na skutek skargi wykonawcow Przedsiebiorstwa (...) spdlki z ograniczona odpowiedzialnoscia w E. ( lider ) oraz
Przedsiebiorstwa (...) spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia w E.

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.
z dnia 17 pazdziernika 2013r. sygn. akt KIO (...)
1/ oddala skarge;

2/ zasadza od wykonawcéw Przedsiebiorstwa (...) spotki z ograniczong odpowiedzialnos$cia w E. ( lider ) oraz
Przedsiebiorstwa (...) sp6lki z ograniczona odpowiedzialno$cia w E. solidarnie na rzecz zamawiajacego Zarzadu (...)
spolki z ograniczong odpowiedzialno$cia w E. kwote 3.600 zl ( trzy tysiace szeSéset zlotych ) tytutem zwrotu kosztow
postepowania zwigzanego z rozpoznaniem skargi.

Sygn. akt I Ca 235/14

UZASADNIENIE

Prawomocnym postanowieniem Sadu Okregowego w Elblagu z dnia 19 grudnia 2013r. w sprawie o sygn. akt I Ca
(...)z odwolania wykonawcy (...) spdlki z ograniczona odpowiedzialno$cigw W.w postepowaniu prowadzonym przez



zamawiajacego Zarzad (...) spolke z ograniczona odpowiedzialnoSciaw E., przy udziale wykonawcoéw Przedsiebiorstwa
(...) spdlki z ograniczona odpowiedzialnoscigw E.( lider ) oraz Przedsiebiorstwa (...) spolki z ograniczong
odpowiedzialnoéciaw E., od czynnoS$ci zamawiajgcego, na skutek skargi wykonawcow Przedsiebiorstwa (...) spolki z
ograniczona odpowiedzialnoécigw E.( lider ) oraz Przedsiebiorstwa (...) spélki z ograniczona odpowiedzialnoSciaw
E.od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.z dnia 17 pazdziernika 2013r. sygn. akt KIO (...) w pkt 1 odrzucono
zazalenie na zarzadzenie Przewodniczacej z dnia 09 grudnia 2013r. w przedmiocie wymiaru oplaty sagdowej, zas w pkt
2 odrzucono sama skarge.

W uzasadnieniu tego postanowienia wskazano, ze zarzadzeniem z dnia 09 grudnia 2013r., doreczonym skarzgcym
wykonawcom w dniu 10 grudnia 2013r., wezwano ich do uiszczenia oplaty od skargi w brakujacej czesci, tj. w kwocie
2.004.850 zl, w terminie tygodniowym, pod rygorem odrzucenia skargi. W terminie ustawowym dla uiszczenia
naleznej oplaty skarzacy nie uiscili brakujacej czeéci oplaty, natomiast zlozone przez nich zazalenie na zarzadzenie
Przewodniczacej z dnia 09 grudnia 2013r. w przedmiocie wymiaru oplaty sadowej podlegalo odrzuceniu — jako
niedopuszczalne. Z tych tez przyczyn skarga od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W. z dnia 17 pazdziernika 2013r.
podlegala odrzuceniu jako nieoplacona, o czym Sad Okregowy orzekl na podstawie art. 198e ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamo6wien publicznych.

Postanowienie to byto prawomocne z dniem wydania i nie przystlugiwalo od niego uprawnienie do zlozenia skargi
kasacyjnej.

W dniu 23 lipca 2014r. wykonawcy, wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia ( w formie konsorcjum ), j.
Przedsiebiorstwo (...) spolka z ograniczona odpowiedzialno$ciaw E.oraz Przedsiebiorstwo (...) spotka z ograniczona
odpowiedzialnoScigw E., zlozyli skarge o wznowienie postepowania, zakonczonego prawomocnym postanowieniem
Sadu Okregowego w Elblagu z dnia 19 grudnia 2013r. sygn. akt I Ca (...)w sprawie z odwolania wykonawcy
(...) spolki z ograniczong odpowiedzialnoScigw W.postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Zarzad (...)
spotke z ograniczona odpowiedzialno$ciagw E.przy udziale wykonawcéw Przedsiebiorstwa (...) spotki z ograniczong
odpowiedzialnoéciaw E.( lider ) oraz Przedsiebiorstwa (...) sp6lki z ograniczong odpowiedzialno$ciaw E.od czynno$ci
zamawiajacego na skutek skargi wykonawcoéw Przedsiebiorstwa (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoSciaw
E.( lider ) oraz Przedsiebiorstwa (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoSciagw E.od wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej w W.z dnia 17 pazdziernika 2013r. sygn. akt KIO (...).

W skardze o wznowienie postepowania prowadzonego przez tut. Sad Okregowy pod sygn. akt I C (...)wskazano, ze
postanowieniem z dnia 19 grudnia 2013r. odrzucono skarge wykonawcow od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z
dnia 17.10.2013r. z powodu tego, ze nie byli oni w stanie uisci¢ oplaty sadowej od skargi, ustalonej w oparciu o tre$¢
art. 34 ust. 2 ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych na kwote 2.079.850 zl. Wyrokiem z dnia 15 kwietnia
2014r. w sprawie o sygn. akt SK 12/13 Trybunal Konstytucyjny orzekl jednak o niezgodnoSci w/w przepisu art. 34 ust.
2 ustawy z art. 45 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3, art. 77 ust. 2 i art. 78 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, a przepis ten
utracil moc w zwigzku z publikacja orzeczenia w Dzienniku Ustaw pod poz. 545. W tym stanie rzeczy, na podstawie

art. 399 § 2 k.p.c. w zw. z art. 401 ' k.p.c. wniesiono o wznowienie postepowania prowadzonego w tut. Sadzie pod
sygnaturg I Ca (...), uchylenie postanowienia o odrzuceniu skargi i rozpoznanie skargi wykonawcow, dzialajacych w
ramach konsorcjum, od wyroku (...)z dnia 17 pazdziernika 2013r.

W odpowiedzi na skarge o wznowienie postepowania zamawiajacy Zarzad (...) spdlka z ograniczong
odpowiedzialnoécia w E. wniost o jej oddalenie. W swoim stanowisku wskazal, ze w jego ocenie, wznowienie

postepowania na podstawie art. 401" k.p.c. moze nastapié¢ w sytuacji, gdy niekonstytucyjny akt normatywny stanowil
podstawe wydanego orzeczenia. Tymczasem podstawa wydania prawomocnego postanowienia Sagdu Okregowego z
dnia 19 grudnia 2013r. nie byl przepis art. 34 ust. 2 ustawy o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych, ktéry utracit
moc wobec tre$ci wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 15 kwietnia 2014r., a przepis art. 198 e ust. 1 ustawy z dnia
20.01.2004r. Prawo zamowien publicznych. Sad rozstrzygal bowiem wskazanym postanowieniem nie o zasadnosci,
czy wysoko$ci oplaty sadowej naleznej od skargi od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej, a jedynie o tym, czy oplata
zostala w wyznaczonym terminie wniesiona. Stwierdziwszy zas$, ze skarzacy oplaty nie uiscil, stosownie do dyspozycji



art. 198e ust. 1 w/w ustawy obowiazany byl odrzucié¢ skarge i to wladnie ten przepis, a nie przepis art. 34 ust. 2 ustawy
o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych, byl podstawa wydania orzeczenia z dnia 19 grudnia 2013r. w przedmiocie
odrzucenia skargi wykonawcow.

Postanowieniem Sadu Okregowego z dnia 18 lutego 2015r. zniesiono postepowanie w zakresie rozprawy odbytej przez
ten Sad w dniu 03 grudnia 2014r. i w dniu 14 stycznia 2015r. - z powodu niewlasSciwego skladu. Do czasu wydania
tego postanowienia, wykonawca (...) spbtka z ograniczong odpowiedzialnoScig w W. takze wnosil o oddalenie skargi
konsorcjum o wznowienie postepowania.

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 17 pazdziernika 2013r. wydanym w sprawie KIO (...) Krajowa Izba Odwolawcza,
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2013r. w W.odwolania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwolawczej w dniu 04 pazdziernika 2013r. przez wykonawce (...) spolke z ograniczona odpowiedzialno$ciaz
siedziba w W.w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad (...) spolke z ograniczong odpowiedzialno$ciaw E., przy
udziale wykonawcédw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Przedsiebiorstwa (...) sp6iki z ograniczong
odpowiedzialnoScigw E.(lider ) oraz Przedsiebiorstwa (...) spotki z ograniczong odpowiedzialno$cigw E., zgltaszajacego
swoje przystapienie do postepowania odwolawczego o sygn. akt KIO (...) po stronie zamawiajacego, orzekla o
uwzglednieniu odwolania i nakazala uniewaznienie czynno$ci wyboru w ramach Pakietu nr 2 oferty wykonawcow
wspoOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, Przedsiebiorstwo (...) sp. z 0.0.( lider ) oraz Przedsiebiorstwo
(...) sp. z 0.0.z siedzibg w E.jako najkorzystniejszej, powtorzenie czynno$ci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie
oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Przedsiebiorstwa (...) sp. z 0.0.w E.( lider )
oraz Przedsiebiorstwa (...) sp. z 0.0.w E.. W pkt 2 wyroku kosztami postepowania obcigzono zamawiajacego Zarzad
(...) spolke z ograniczong odpowiedzialno$cigw E., zaliczono w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote
15.000 z} uiszczona przez wykonawce (...) sp. z 0.0.z siedziba w W.tytulem wpisu od odwolania i zasadzono od Zarzadu
(...) sp. z 0.0.w E.na rzecz wykonawcy (...) sp. z 0.0.z siedzibg w W.kwote 15.000 zl, stanowiaca koszty postepowania
odwolawczego poniesione z tytulu wpisu od odwolania.

W uzasadnieniu zaskarzonego wyroku Krajowa Izba Odwolawcza dalej wskazala, ze Zarzad (...) spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cia w E., zwana dalej ,zamawiajacym", dzialajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamoéwien publicznych ( Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ), zwanej dalej ,,ustawa Pzp", prowadzil, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ,Swiadczenie uslug publicznego transportu
zbiorowego w zakresie komunikacji miejskiej na terenie Gminy E. i gmin sgsiadujacych". Zamoéwienie podzielono na 3
pakiety. Ogloszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 14 sierpnia 2013r., nr (...) 157- (...).

Dalej Izba wskazala, ze w dniu 01 pazdziernika 2013r. zamawiajacy poinformowal wykonawce (...) spotke z
ograniczona odpowiedzialno$cia w W., zwanego dalej ,odwolujacym", o wyborze w ramach pakietu nr 2 wykonawcow
wspoOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia, tj. Przedsiebiorstwa (...) sp. z 0.0. (lider ) oraz Przedsiebiorstwa
(...) sp. z 0.0. w E., zwanych dalej Konsorcjum, jako najkorzystniejszej.

W dniu 04 pazdziernika 2013r. odwolujacy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej ( wplyw pisma do
zamawiajacego w dniu 4 pazdziernika 2013r. ) - wobec niezgodnej z przepisami czynno$ci zamawiajacego, polegajacej
na uznaniu, ze oferta Konsorcjum zostala prawidlowo zabezpieczona wadium i w zwigzku z tym - zaniechaniu jego
wykluczenia, czego konsekwencja byl wybor jako najkorzystniejszej oferty tego wykonawcy. Odwotujacy zarzucil
czynno$ciom zamawiajacego naruszenie art. 45 ust. 6 i 7, art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 91 ustawy Pzp oraz
innych przepisow wskazanych w uzasadnieniu. Jednocze$nie odwolujacy wniost o stwierdzenie, ze oferta Konsorcjum
nie zostala zabezpieczona wadium, o uniewaznienie czynnoS$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownej
oceny ofert i wykluczenie z postepowania Konsorcjum i wybor oferty odwolujacego jako najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu odwolania odwolujacy wskazal m.in., Ze zgodnie z wymogami ustawy Pzp, zamawiajacy zadal,
aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienie, zabezpieczyli swoje oferty wadium - punkt VIII SIWZ
~Wymagania dotyczace wadium", w ktorym zamawiajgcy okreslit wysoko$é wadium dla Pakietu (...) na kwote



250.000,00 zl. Zamawiajacy wskazal, ze wadium nalezy wnieé¢ przed terminem skladania ofert, a jako dopuszczalne
formy jego wniesienia powtorzyl zapisy art. 45 ustawy Pzp, dodajac w pkt VIII, (...) SIWZ, ze: ,Wykonawca, ktéry nie
wniesie wadium na okres zwigzania oferta, zostanie przez zamawiajacego wykluczony z postepowania”.

Nadto Krajowa Izba Odwolawcza wskazala w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, ze odwoltujacy podniodsl, iz ustawa
Pzp zawiera zamkniety katalog dopuszczalnych form wniesienia wadium. Wedle wyboru wykonawcy, wadium moze
by¢ wnoszone w jednej lub kilku z form wskazanych w ustawie, ktorej zapisy powielil zamawiajacy w tresci STWZ.
Whiesienie wadium w pieniagdzu polega na przekazaniu do dyspozycji zamawiajacego oznaczonej kwoty pienieznej.
Kwota ta nie staje sie jednakze mieniem zamawiajacego. W momencie wniesienia zabezpieczenia zamawiajacemu
shuzy wylacznie roszczenie o zatrzymanie kwoty wadium w przypadku zaistnienia okoliczno$ci wskazanych w art. 46
ust. 5 ustawy Pzp. Tak wiec wadium wnoszone w pieniagdzu powinno zosta¢ wplacone przelewem na rachunek bankowy
wskazany przez zamawiajacego, na ktérym to jest przechowywane.

Dalej twierdzono w skardze, ze wykluczeniu podlega wylacznie wykonawca, ktéry wadium nie wniést lub wnidst
je w niewlasciwej formie. Za forme nalezy natomiast - zgodnie z art. 45 ust. 6 ustawy Pzp - uzna¢ pieniadz, a nie
droge, ktorg wadium wplynelo na wskazane konto. Wniesienie wadium w innej formie, niz formy wskazane w prawie
zamowien publicznych, nalezy wiec zrownac z jego niewniesieniem, co powinno skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy
z postepowania. Poglad ten byl wielokrotnie podkres§lany zar6wno w literaturze, jak i orzecznictwie i jest on jednym
z ugruntowanych i niekwestionowanych aksjomatéw Prawa zamoéwien publicznych ( np. wyroki I.w sprawach o sygn.
akt KIO/UZP(...), KIO/UZP (...), KIO (...), KIO (...)oraz KIO (...) ).

Wskazano, ze w dniu 30 wrzeénia 2013r. odwotujacy otrzymal od zamawiajacego, w odpowiedzi na zlozony wniosek,
so$wiadczenia o potraceniu” zlozone przez Konsorcjum, ktorego oferte w dniu o1 pazdziernika 2013r. wybral on
jako najkorzystniejsza. Z powyzszego wynikalo, ze Konsorcjum jako wadium, ktére zabezpieczalo jego oferte, wniosto
dwa dokumenty, datowane na dzieh 20 wrze$nia 2013r., zatytulowane ,,O$wiadczenie o potraceniu”, z ktorych tresci
wynikato, ze obaj czlonkowie Konsorcjum dokonuja potracenia naleznych im od zamawiajacego wierzytelnoSci w
kwotach po 125.000 zlotych i tym samym uznaja, iz ,Wskutek potracenia obie wierzytelno$ci umarzajg sie nawzajem
do wysoko$ci wierzytelno$ci nizszej, a co za tym idzie wadium wymagane w wyzej opisanym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego w kwocie 125 000 zl (slownie: sto dwadzie$cia pie¢ tysiecy zlotych) dla Pakietu Nr 2 uwazamy
za wniesione w ten sposob, a warunek opisany w rozdziale VIII pkt 1 SIWZ za speliony". Ww. o§wiadczenia nie
zostaly zalaczone do oferty Konsorcjum. Konsorcjum w treéci formularza ofertowego w pkt 7 poinformowalo jedynie,
ze ,wadium o wartoSci 250.000,00 zt zostalo wniesione w formie pienieznej" ( cho¢ przeczy mu wymieniona w
formularzu lista zalacznikow, gdzie pod punktem 6 jest informacja wlasnie o o§wiadczeniach ). Konsorcjum, skladajac
wadium w formie pienieznej, mialo tymczasem obowiazek zalaczy¢ do oferty potwierdzenie dokonania przelewu w
kwocie 250.000,00 zl, w ktorego tytule jednoznacznie nalezalo okreslié, ze jest to kwota wplacona jako wadium w
tym konkretnym postepowaniu. Dokument dotyczacy potracenia wzajemnych wierzytelno$ci nie byl za§ — w ocenie
wykonawcy W. - forma dopuszczalna przez ustawe Pzp oraz SIWZ, a tym samym nie mogto by¢ mowy o tym, ze
Konsorcjum wniosto wadium w formie dopuszczalnej przez ustawe Pzp. W zwiazku z tym Konsorcjum winno zostaé
wykluczone na mocy art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 45 ust 6 i ust. 7 ustawy Pzp.

Nadto wykonawca W. dodal, ze samo potracenie, dokonane przez cztonkéw Konsorcjum, jest niewaznym na gruncie
przepisow kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 498 § 1 kodeksu cywilnego ,,Gdy dwie osoby sa jednoczeénie wzgladem
siebie dluznikami i wierzycielami, kazda z nich moze potraci¢ swoja wierzytelnos$é z wierzytelnosci drugiej strony,
jezeli przedmiotem obu wierzytelnoSci sg pienigdze lub rzeczy tej samej jako$ci oznaczone tylko co do gatunku, a
obie wierzytelno$ci sa wymagalne i moga by¢ dochodzone przed sadem lub przed innym organem pahstwowym".
Tak wiec potracenie ( kompensacja, kompensata ) w prawie cywilnym oznacza umorzenie dwoch przeciwstawnych
sobie wierzytelno$ci poprzez zlozenie o§wiadczenia woli przez jednego wierzyciela drugiemu wierzycielowi lub w
drodze dwustronnej umowy. Kompensata uchyla konieczno$¢ realnego wykonania Swiadczen przez obie strony, a
zaspokojenie wierzyciela wyraza sie w tym, ze nie musi on wykonywac przeciwstawnego zobowiazania. Niezbednymi
przestanki potracenia sg wiec enumeratywnie wymienione w przepisie okolicznos$ci, tj. dwie osoby musza by¢
wzgledem siebie zaréwno wierzycielami, jak i dluznikami; przedmiotem Swiadczen w obu przypadkach sa pieniadze



lub rzeczy tej samej jakoSci oznaczone co do gatunku; obie wierzytelnoéci sa wymagalne oraz wierzytelnosé¢ osoby
dokonujacej potracenia jest zaskarzalna. Tak wiec w przedmiotowym przypadku nie bylo mowy o mozliwos$ci
potracenia, bowiem wadium nie jest wierzytelnoS$cig, ktérej zamawiajgcy moze dochodzi¢ sadownie. Kwota wadium
nie staje sie bowiem mieniem zamawiajacego. Przy braku wadium zamawiajacy po prostu wyklucza oferenta z udzialu
w postepowania, ale nie moze sie sgdownie domagaé, aby oferent wniést je w ramach skladania oferty, tak wiec nie
ma tu mowy o zaistnieniu nastepujacych przeslanek: dwie osoby musza by¢ wzgledem siebie zar6wno wierzycielami,
jak i dluznikami oraz wierzytelnoéc osoby dokonujacej potracenia jest zaskarzalna.

Dalej w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku wskazano, ze w dniu 07 pazdziernika 2013r. zamawiajacy wezwal
wykonawcow do przystapienia do postepowania odwolawczego, toczacego sie w wyniku wniesienia odwolania,
przekazujac jednoczeénie kopie odwolania, za§ w dniu 10 paZzdziernika 2013r. Konsorcjum przystgpitlo do
postepowania odwolawczego, po stronie zamawiajacego, przekazujac kopie przystgpienia odwolujacemu i
zamawiajagcemu. W dniu 15 pazdziernika 2013r. zamawiajacy zlozyl odpowiedZz na odwolanie, wnoszac o jego
oddalenie.

Sklad orzekajacy I. wskazal, ze nie znalazl podstaw do odrzucenia odwolania w zwigzku z tym, iz nie zostala wypeliona
zadna z przeslanek negatywnych, uniemozliwiajacych merytoryczne rozpoznanie odwolania, wynikajacych z art. 189
ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzila, ze wypeliono przeslanki istnienia interesu odwolujacego w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia oraz mozliwoSci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Rozpoznajac za$§ merytorycznie zlozone odwolanie uznano, ze odwolanie
zashuguje na uwzglednienie.

Uzasadniajac swoje stanowisko Izba ustalila, ze zamawiajacy w rozdziale VIII SIWZ (...) zamie$cil nastepujace
postanowienia: ,1. Zamawiajacy zada od Wykonawcy wniesienia wadium w wysoko$ci: 1.2. dla Pakietu Nr 2: w
wysokosci: 250.000 z. Wadium nalezy wnieé¢ przed uptywem terminu skladania ofert. Wadium moze by¢ wnoszone
w jednej lub w kilku nastepujacych formach, zgodnie z art. 45ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. w pieniadzu, w
poreczeniach bankowych lub poreczeniach spéldzielczej kasy oszczedno$ciowo - kredytowej, z tym ze poreczenie kasy
jest zawsze poreczeniem pienieznym, w gwarancjach bankowych, w gwarancjach ubezpieczeniowych, w poreczeniach
udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 09 listopada 2000r. o utworzeniu
Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (...). Wadium wnoszone w pieniadzu nalezy wplaci¢ przelewem na
rachunek bankowy BANK (...).A. (...). 2. Wykonawca, ktory nie wniesie wadium na okres zwiazania oferta zostanie
przez Zamawiajacego wykluczony z postepowania. 3. Wadium bedzie zwracane na warunkach okreslonych w art. 46
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. 4. Zamawiajgcy zatrzyma wadium na warunkach okres§lonych w art. 46 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych".

Konsorcjum, co bylo niesporne, w formularzu ,(...)" pkt (...)podalo, ze ,Wadium o wartoéci 250.000,00 z} zostalo
wniesione w formie pienieznej” (...), a ponadto wérod wyspecyfikowanych zalacznikéw wymienito pod pozycja 6
»08wiadczenia czlonkéw konsorcjum o potraceniu - dokument potwierdzajacy wniesienie wadium".

W toku postepowania przed Krajowa Izba Odwolawcza ustalono, ze os$wiadczenia czlonkéw konsorcjum o
potraceniu ( dokument potwierdzajacy wniesienie wadium z dnia 20 wrze$nia 2013r. ) zostal zdeponowany w kasie
zamawiajacego. W ich tresci konsorcjanci ztozyli o§wiadczenie, ze ,(...) na podstawie art. 498 k.c. o§wiadczamy, iz
potracamy nasza wierzytelno$¢ z wierzytelnosciami ( wyzej opisane ) przystugujacymi (...) spélce z 0.0. Wskutek
potracenia obie wierzytelno$ci umarzaja sie nawzajem do wysoko$ci wierzytelnoéci nizszej, a co za tym idzie wadium
wymagane w wyzej opisanym postepowaniu o udzielenie zamo6wienia publicznego w kwocie 125.000 zl (...) dla Pakietu
(...) uwazamy za wniesione w ten sposob, a warunek opisany w rozdziale VIII (...) SIWZ za speliony”.

Przechodzgc do rozwazan prawnych Izba podala, Zze art. 45 ust. 6 ustawy Pzp przewiduje numerus clausus
dozwolonych form wniesienia wadium. Tak wiec, wedle wyboru wykonawcy, ,wadium moze by¢ wnoszone w jednej
lub kilku nastepujacych formach:1/ pieniadzu, 2/ poreczeniach bankowych lub poreczeniach spoéldzielczej kasy
oszczednoSciowo - kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym, 3/ gwarancjach



bankowych, 4/ w gwarancjach ubezpieczeniowych, 5/ poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w
art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 09 listopada 2000r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (...)".

Stwierdzono, ze - zdaniem I.- zamawiajacemu nie stuzy przy tym uprawnienie do wskazywania dozwolonych
i aprobowanych przezen form wadium. Prawo zaméwien publicznych przewiduje bowiem zamkniety katalog
form, w jakich moze by¢ wniesione wadium w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia. Podstawowa forma jest
pieniadz, ale oprocz niego istnieje mozliwo$¢ ustanowienia zabezpieczenia w postaci poreczen bankowych, gwarancji
bankowych lub ubezpieczeniowych oraz poreczen dokonywanych przez Polska Agencje (...)Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczoéci (...). Wadium nie moze by¢ wniesione w szczegblnoSci w papierach warto$ciowych - akcjach,
obligacjach, czekach, czy innych. Wykonawca nie moze takze dokonaé potracenia istniejacej wierzytelnosci wzgledem
zamawiajacego, gdyz ustawa Pzp takiej mozliwoS$ci ( wniesienia wadium wskutek potracenia ) nie przewiduje. Wadium
jest bowiem szczeg6lna forma zabezpieczenia, do ktérego nie moga mie¢ zastosowania przepisy kodeksu cywilnego
o potraceniu ( art. 498 - 505 k.c. ). Wykonawca nie moze wiec wnie$¢ skutecznie wadium, dokonujac potracenia
wlasnej wierzytelno$ci wobec zamawiajacego z wierzytelnoécia zamawiajacego wobec wykonawcy dokonujacego
potracenia. Wadium nie jest bowiem - jak stusznie zdaniem I.podni6st odwolujacy - naleznoécia, ktora mozna potracic,
nie jest tez wierzytelnoS$cia, ktorej zamawiajacy moze dochodzié sadownie, jak i nie ma ono charakteru realnego.
»~Wniesienie wadium w innej formie, w szczego6lnosci w formie blokady kwoty wymaganej jako wadium z naleznosci
wynikajacej z konkretnej faktury roéwniez nie moze by¢ uznane jako wlasciwa forma wniesienia wadium" ( tak:
wyrok SO w Warszawie z dnia 10.12. 2002r., sygn. akt V Ca (...) ). Wyboru formy wadium dokonuje wykonawca.
Niemniej jednak moze on dokonywaé dowolnych kombinacji form wylacznie dozwolonymi formami ( taka forma
nie jest natomiast potracenie ) i rézne czesci wadium wplaci¢ w sposéb odmienny. Wadium, wnoszone w pieniadzu,
powinno zostaé wplacone przelewem na rachunek bankowy wskazany przez zamawiajacego w SIWZ i ogloszeniu.
Tymczasem, mimo o$wiadczenia zlozonego przez Konsorcjum w treSci zlozonej oferty, ze ,Wadium o wartoSci
250.000,00 z} zostalo wniesione w formie pienieznej" Izba uznala, iz w formie tej wadium nie zostalo przez tego
wykonawce faktycznie wniesione. Za taka forme nie mozna bylo bowiem uzna¢ potrgcenia. Tym samym Izba uznala,
iz zarzut ten potwierdzil sie i dlatego tez orzeczono, jak w sentencji w pkt 1 zaskarzonego wyroku (...). O kosztach
postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania ( tj.: Dz. U. z 2010r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm. ), 1j. stosownie do
wyniku postepowania. Izba nie zasadzila kosztéw zastepstwa prawnego przed Izba na rzecz przystepujacego, gdyz
- zgodnie z § 3 przedmiotowego rozporzadzenia - do kosztéw postepowania odwolawczego zalicza sie uzasadnione
koszty stron postepowania, natomiast koszty uczestnika postepowania jedynie w okoliczno$ciach przewidzianych w
rozporzadzeniu i nie dotycza one sytuacji, jaka miala miejsce w niniejszym stanie faktycznym.

Z przedmiotowym wyrokiem (...) z dnia 17 paZzdziernika 2013r. nie zgodzili sie wykonawcy Przedsiebiorstwo
(...) spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia w E. ( lider ) oraz Przedsiebiorstwo (...) spolka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w E..

W skardze wnosili o uchylenie zaskarzonego wyroku w calo$ci i orzeczenie o oddaleniu odwolania przeciwnika
skargi, zarzucajac orzeczeniu naruszenie przepisu art. 45 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych — poprzez
niewlasciwa wykladnie wskazanego przepisu i odmowe uznania kwoty uzyskanej przez zamawiajacego na skutek
zlozonych przez zamawiajacego i wykonawcow zgodnych o$wiadczen woli o potraceniu wzajemnych zobowigzan
za wadium, przewidzianego w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia na $wiadczenie uslug publicznego
transportu zbiorowego w zakresie Pakietu 2, skutkujgce uniewaznieniem czynnos$ci wyboru, nakazaniem powto6rzenia
czynnoé$ci badania ofert, w tym wykluczenie oferty wykonawecow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia.
Nadto zlozono szereg wnioskow dowodowych, opisanych szczegétowo w pkt 2 b — f oraz domagano sie obcigzenia
przeciwnika skargi kosztami procesu.

Ustosunkowujac sie do skargi o wznowienie postepowania i w/w skargi wykonawcow Przedsiebiorstwa (...) spotki
z ograniczong odpowiedzialno$cigw E.( lider ) oraz Przedsiebiorstwa (...) spolki z ograniczong odpowiedzialnoScigw
E.od wyroku (...)z dnia 17.10.2013r., zamawiajacy Zarzad (...)w E.wnidsl o ich oddalenie jako bezzasadnej oraz o



oddalenie wnioskow dowodowych skarzacych, przeprowadzenie dowodu z wyroku (...)wydanego w sprawie o sygn.
KIO (...) oraz o zasadzenie od skarzacych solidarnie na rzecz zamawiajacego zwrotu kosztow postepowania, w tym
kosztow zastepstwa, wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu swojego stanowiska zamawiajacy wskazal, ze w calo$ci podziela poglad Krajowej Izby Odwolawczej,
iz nie mozna uznaé¢ zlozenia o$wiadczenia o potrgceniu wzajemnych naleznoéci zamawiajacego i wykonawcow
skupionych w konsorcjum za wniesienie wadium w rozumieniu art. 45 ust. 6 ustawy Pzp. Przepis ten wskazuje na
zamkniety katalog form, w jakich moze by¢ wniesione wadium w ramach postepowania i nie dopuszcza on mozliwosci
wniesienia wadium w formie zloZenia o$§wiadczenia o potraceniu wierzytelnosci. Nie mozna wiec uzna¢ — wbhrew
twierdzeniom odwotujacych sie wykonawcéw — ze doszlo do wniesienia przez nich wadium w formie pieniezne;j.

(...) spotka z ograniczona odpowiedzialnoScia w W., przychylajac sie do stanowiska zamawiajacego, takze wniosla o
oddalenie przedmiotowej skargi od wyroku (...) z dnia 17 pazdziernika 2013r.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

W pierwszej kolejnoSci wskaza¢ nalezy, ze sama skarga Przedsiebiorstwa (...) spo6lki z ograniczona
odpowiedzialnoéciagw E.oraz Przedsiebiorstwa (...) spolki z ograniczong odpowiedzialnosSciaw E.o wznowienie
postepowania, zakonczonego prawomocnym postanowieniem Sadu Okregowego w Elblagu z dnia 19 grudnia 2013r.
sygn. akt I Ca (...), odrzucajgcym skarge tych spolek od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.z dnia 17 pazdziernika
2013r. sygn. akt KIO (...) byla dopuszczalna, wiec postepowanie winno bylo by¢ wznowione.

Jak wskazano w skardze o wznowienie postepowania, byla ona oparta na tresci art. 401" k.p.c., z ktérego to przepisu
wynika, ze mozna zgda¢ wznowienia postepowania réwniez w wypadku, gdy Trybunal Konstytucyjny orzekl o
niezgodnosci aktu normatywnego z Konstytucja, ratyfikowana umowa miedzynarodowa lub z ustawg, na podstawie
ktorego zostalo wydane orzeczenie.

W przedmiotowej sprawie podnoszono, ze postepowanie winno by¢ wznowione, gdyz skarge wykonawcéw od wyroku
(...)z dnia 17.10.2013r. odrzucono z powodu tego, iz nie byli oni w stanie uisci¢ oplaty sadowej od skargi, ustalonej w
oparciu o tre$c¢ art. 34 ust. 2 ustawy o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych na kwote 2.079.850 zl. Wykonawcy
uiScili co prawda oplate ustalona w oparciu o art. 34 ust. 1 tej ustawy w wysokoséci 75.000 zl, jednak oplata ta okazala
sie by¢ niewystarczajaca, a sama decyzje Przewodniczacego w przedmiocie wymiaru wyzszej oplaty zaskarzyli. W
konsekwencji nieuiszczenia oplaty w wymaganej wysokosci Sad Okregowy prawomocnym postanowieniem z dnia
19 grudnia 2013r., wydanym w sprawie I Ca 308/13 w pkt 1 odrzucil jednak zazalenie skarzacych na zarzadzenie
Przewodniczacej z dnia 09.12.2013r. w przedmiocie wymiaru oplaty sadowej, za§ w pkt 2 odrzucil skarge czlonkow
konsorcjum od wyroku (...)z 17.10.2013r. wskazujac przy tym na podstawe tej czynnos$ci w postaci art. 198e ustawy Pzp.
Wyrokiem jednak z dnia 15 kwietnia 2014r. w sprawie o sygn. akt SK (...)Trybunal Konstytucyjny orzek! o niezgodnosci
przepisu art. 34 ust. 2 ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych z art. 45 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3, art. 77
ust. 2 i art. 78 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, a przepis ten utracil moc w zwiazku z publikacja orzeczenia w
Dzienniku Ustaw z dnia 28 kwietnia 2014r. pod poz. 545. W tym stanie rzeczy, na podstawie art. 399 § 2 k.p.c. w zw.

z art. 401" k.p.c. wykonawcy zlozyli skarge o wznowienie postepowania prowadzonego w tut. Sadzie pod sygnaturg I
Ca (...), wnoszac o uchylenie postanowienia z dnia 19 grudnia 2013r. i rozpoznanie skargi wykonawcéw, dzialajacych
w ramach konsorcjum, od wyroku (...)z dnia 17 pazdziernika 2013r.

W ocenie Sadu Okregowego, mimo wskazania w treSci uzasadnienia w/w postanowienia z dnia 19 grudnia 2013r.,
ze podstawa rozstrzygniecia jest art. 198e ustawy Pzp stanowiacy, iz sad na posiedzeniu niejawnym odrzuci skarge
od orzeczenia izby, o ile strona nie uzupehila jej brakow w terminie, a nie wskazany w tresci skargi o wznowienie
przepis art. 34 ust. 2 ustawy o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych, to de facto stwierdzic nalezalo, ze podstawa
wydania przedmiotowego orzeczenia winna byla by¢ w niniejszej sprawie postrzegana szerzej. Przedmiotowym
postanowieniem Sad odrzucil bowiem nie tylko samg skarge czlonkéw konsorcjum od wyroku (...)z 17.10.2013r.,
lecz takze zazalenie skarzacych na zarzadzenie Przewodniczacej z dnia 09.12.2013r. w przedmiocie wymiaru oplaty



sadowej. Ta za$, w wysokoSci wskazanej w art. 34 ust. 2 ustawy o kosztach sadowych na kwote 2.079.850 zl, byla przez
skarzacych kontestowana, gdyz z jej wymiarem wykonawcy sie nie zgadzali, podnoszac w niedopuszczalnym zazaleniu,
ze whadciwg wysoko$cia oplaty jest ta, ktéra uidcili w oparciu o tresé art. 34 ust. 1 ustawy, a mianowicie w wysoko$ci
75.000 zk. Gdyby wiec obowiazujacy w dacie 19 grudnia 2014r., a uznany za niekonstytucyjny w dniu 15 kwietnia
2014r. przepis art. 34 ust. 2 ustawy o kosztach sadowych nie wymagal uiszczenia przez skarzacych oplaty w kwocie
2.079.850 zl, ktorej uiszczenie— jak twierdzili skarzacy - przekraczato ich mozliwo$ci, gdyz wnosili o zwolnienie ich od
kosztow sadowych w postaci czesci tej oplaty, tj. w wysokosci 2.004.850 zl, skarga ich mogla byla by¢ rozpoznana juz
w trakcie postepowania prowadzonego pod sygnatura I Ca (...), gdyz oplate, ustalona w oparciu o przepis art. 34 ust. 1
ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych na kwote 75.000 zl konsorcjum bezspornie uiscito w zakre§lonym
w tym celu terminie (k. 85 akt I Ca (...) ).

Z tych tez wzgledow, w ocenie Sadu Okregowego nalezalo przyjaé, ze art. 34 ust. 2 ustawy o kosztach sadowych w
sprawach cywilnych stanowil takze — obok art. 198e ustawy Pzp - podstawe, na ktdrej zostalo wydane postanowienie

z dnia 19 grudnia 2013r. w sprawie I Ca 308/13, a wiec wznowienie tego postepowania na podstawie art. 401" k.p.c.,
wobec stwierdzenia niekonstytucyjnosci przepisu art. 34 ust. 2 w/w ustawy, byto dopuszczalne.

Skarzacy dochowali takze terminu, o ktérym mowa w art. 407 § 2 k.p.c., a z ktérego to wynika, ze w sytuacji okreslonej

w art. 401" k.p.c. skarge o wznowienie wnosi sie¢ w terminie trzech miesiecy od dnia wejScia w zZycie orzeczenia
Trybunalu Konstytucyjnego. Orzeczenie Trybunalu weszlo bowiem w Zycie w dniu 28 kwietnia 2014r., za$ skarga o
wznowienie postepowania zostala zlozona przez cztlonkéw konsorcjum w dniu 23 lipca 2014r., a wiec z zachowaniem
w/w terminu trzymiesiecznego.

Nadto stwierdzi¢ nalezalo, ze obecnie nie budzi watpliwo$ci, ze mozliwe jest wznowienie postepowania takze
wowczas, gdy zakonczyto sie wydaniem prawomocnego postanowienia ( orzeczenia nie merytorycznego ), a takim
bylo postanowienie z dnia 19 grudnia 2013r. o odrzuceniu zazalenia od zarzadzenia w przedmiocie wymiaru oplaty i o
odrzuceniu skargi z powodu nieuzupeklienia brakéw formalnych skargi od wyroku (...) z dnia 17.10.2013r. ( tak tez:

Mariusz P. Wojcik, Komentarz do art. 401" Kodeksu postepowania cywilnego, LEX ).

Na przeszkodzie rozpoznania skargi nie stoi réwniez okoliczno$¢, ze postepowanie dotyczace Pakietu nr 2 zakonczyto
sie udzieleniem zamdéwienia spoélce (...) na podstawie umowy zawartej z zamawiajacym w dniu 17 stycznia 2014r.
na okres od 01.02.2014r. do dnia 31.12.2020r. i okoliczno$¢, iz zamoéwienie to jest realizowane. Prezentowane w tym
wzgledzie stanowisko potwierdzil Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 14 paZdziernika 2005r. ( III CZP 73/05, OSNC
2006/7-8/121), zktbrej to uzasadnienia wynika, ze zawarcie przez zamawiajacego z wykonawcg umowy na wykonanie
prac stanowigcych przedmiot zaméwienia publicznego nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu przez sad skargi na
orzeczenie zespotu arbitréw, wydane po rozpoznaniu odwotania innego uczestnika przetargu, chyba ze umowa zostata
wykonana.

Skoro wznowienie postepowania zakoficzonego prawomocnym postanowieniem bylo w niniejszej sprawie mozliwe,
nalezalo odnie$¢ sie do merytorycznej zawartosci skargi wykonawcéw od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia
17 pazdziernika 2013r.

Na wstepie wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 198 a w zw. z art. 198f pkt 4 ustawy Pzp, Sad — przy rozpoznaniu skargi
od orzeczenia izby - nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktore nie byly przedmiotem odwolania.

Jedynym zarzutem wykonawcéw, wskazanym w skardze, byt tymczasem zarzut naruszenia art. 45 ust. 6 pkt
1 ustawy Pzp - poprzez niewlaSciwg wykladnie wskazanego przepisu i odmowe uznania kwoty uzyskanej przez
zamawiajacego na skutek zlozonych przez zamawiajacego i wykonawcéw zgodnych oswiadczen woli o potraceni
wzajemnych zobowigzan za wadium, przewidzianego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia na §wiadczenie
ustug publicznego transportu zbiorowego w zakresie Pakietu 2, co skutkowalo uniewaznieniem czynno$ci wyboru,
nakazaniem powtorzenia czynnoS$ci badania ofert, w tym wykluczenie oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamo6wienia.



Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 45 ust. 6 ustawy Pzp, wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub
kilku nastepujacych formach: 1) pieniadzu; 2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spoldzielczej kasy
oszczednoSciowo-kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym; 3) gwarancjach
bankowych; 4) gwarancjach ubezpieczeniowych; 5/ poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art.
6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci ( Dz. U. z
2007r. Nr 42, poz. 275, z pdzn. zm. ). W mySl za$ ust. 7 i 8 w/w przepisu, wadium wnoszone w pieniadzu wplaca sie
przelewem na rachunek bankowy wskazany przez zamawiajacego i przechowuje sie na rachunku bankowym.

»,Ustawa zawiera w art. 45 ust. 6 zamkniety katalog dopuszczalnych form wniesienia wadium. Wniesienie wadium
w pieniadzu polega na przekazaniu do dyspozycji zamawiajacego oznaczonej kwoty pienieznej. Kwota ta nie staje
sie jednakze mieniem zamawiajacego. W momencie wniesienia zabezpieczenia zamawiajacemu stuzy wylacznie
roszczenie o zatrzymanie kwoty wadium w przypadku zaistnienia okoliczno$ci wskazanych w art. 46 ust. 5. Wadium
wnoszone w pienigdzu powinno zosta¢ wplacone przelewem na rachunek bankowy wskazany przez zamawiajacego.
Wadium przechowywane jest na rachunku bankowym, przy czym ustawa nie nakazuje, aby byl to rachunek
oprocentowany. Zatrzymanie wadium zlozonego w tej formie nastepuje przez zlozenie oSwiadczenia wykonawcy.
Mimo ustawowego obowiazku wniesienia wadium przelewem ustawa nie przewiduje sankgcji, je$li wadium zostanie
wplacone gotowka wprost na rachunek wskazany przez zamawiajacego. Wykluczeniu podlega wylacznie wykonaweca,
ktéry wadium nie wniost lub wnidst je w niewlasciwej formie. Za forme nalezy zgodnie z art. 45 ust. 6 uznaé pieniadz, a
nie droge, ktora wadium wplynelo na wskazane konto. Odmiennie bedzie wygladaé sytuacja wykonawcy, ktory wplacit
wadium w kasie zamawiajacego lub na inny niz wskazany rachunek. Wéwczas brak wadium na wskazanym rachunku
bedzie skutkowa¢ wykluczeniem z postepowania” ( tak: Malgorzata Stachowiak, Komentarz do art. 45 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, Lex ).

sWadium jest forma zabezpieczenia interesu prawnego zamawiajacego, w zwigzku z zawarciem umowy w
sprawie udzielenia zamo6wienia publicznego z wykonawca, ktérego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza
(wzmocnienie obowigzku zawarcia umowy przez wykonawce, ktérego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza ).
Wadium zabezpiecza przed odmowa zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okre§lonych w ofercie, przez wykonawce, ktorego oferte wybrano, niewniesienia przez tego wykonawce wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub gdy zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stalo sie
niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy ( art. 46 ust. 5). Ponadto zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie zlozyl dokumentéw
lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub pelnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn
nielezacych po jego stronie ( art. 46 ust. 4a ). Przez wadium nalezy zatem rozumie¢ sume pieniezna, ktéra zatrzyma
zamawiajacy w przypadku zaistnienia okoliczno$ci wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5.” ( tak: Jézef Edmund Nowicki,
Komentarz do art. 45 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, Lex ).

sWadium moze by¢ wnoszone w jednej formie lub kilku formach okre$lonych w art. 45 ust. 6. Form wadium
wskazanych w tym przepisie nie moga zastapi¢ ich substytuty, np. akredytywa lub blokada srodkéw na rachunku
bankowym wykonawcy. W przypadku wniesienia wadium w innych formach niz okre$lone w art. 45 ust. 6 wykonawca
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2” ( tak: wyrok (...)z dnia 17 czerwca 2008r., KIO/UZP (...) ).

Whiesienie wadium w pienigdzu jest skuteczne tylko w przypadku uznania rachunku bankowego zamawiajacego
zadang kwota wadium ( zob. wyroki (...): z dnia 19 marca 2008r., KIO/UZP (...); z dnia 8 stycznia 2010r., KIO/UZP
(...); z dnia 13 wrze$nia 2010r., KIO/UZP (...); z dnia 23 stycznia 2012r., KIO (...), www.uzp.gov.pl ).

W wyroku z dnia 09 kwietnia 2009r., KIO/UZP (...) ( www.uzp.gov.pl ) Krajowa Izba Odwolawcza, odnoszac sie do
zagadnienia wniesienia wadium w pieniadzu, stwierdzila, ze: "Istotne jest bowiem to, iz wadium zostalo wniesione
w formie, ktéra zostala dopuszczona na mocy przepisu art. 45 ust. 6 pkt 1 ustawy p.z.p. Sposoéb przekazywania
pieniedzy na poczet wadium nie moze dyskredytowac oferty. Z calg stanowczo$cia nalezy bowiem podkreslié, iz nie



ma on wplywu na skuteczno$c¢ zabezpieczenia roszczen zamawiajacego. Cel ustanowienia wadium w zaden sposéb nie
zostanie naruszony".

W wyroku (...)z dnia 20 marca 2013r. ( KIO (...), www.uzp.gov.pl ) wskazano, ,,ze wadium wniesione w pieniadzu jest
wazne tak dlugo, dopoki pozostaje na rachunku zamawiajacego". W wyroku z dnia 13 lutego 2009r., ( KIO/UZP (...),
www.uzp.gov.pl ) Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila za$, ze: "Okoliczno$¢ bezsporna stanowi, ze w wyznaczonym
terminie nastapilo uznanie rachunku Zamawiajacego, w wymaganej kwocie wadium, co przesadza o tym, ze wadium
zostalo wniesione i nadal pozostaje na rachunku Zamawiajacego, zabezpieczajac oferte w taki sposob, ze zamawiajacy
moze bez przeszkdd uczyni¢ uzytek ze zdeponowanej kwoty wadium, w przypadku gdy beda ku temu zachodzily
uzasadnione podstawy. Sankcja wykluczenia z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 p.z.p., zagrozone jest
jedynie nie wniesienie wadium na caly okres zwigzania ofertg. Ustawodawca nie dopuécil 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, ktorzy nie wniesli wadium
w spos6b okreSlony w art. 45 ust. 7 p.z.p."

W wyroku z dnia 23 stycznia 2012r. ( KIO (...), www.uzp.gov.pl ), Krajowa Izba Odwolawcza zwrbcila uwage,
ze: "Posluzenie sie przez ustawodawce sformulowaniem "wplaca¢ na rachunek" jest w ocenie I.réwnoznaczne z
konieczno$cig zaksiegowania $rodkow pienieznych na wskazanym rachunku. Wydanie dyspozycji dokonania wplaty
nie jest "wplatg" w rozumieniu przepisu art. 45 ust. 7 ustawy p.z.p., lecz jedynie podjeciem krokoéw zmierzajacych do
dokonania takiej wplaty”.

W przedmiotowej sprawie nie bylo sporne, ze skarzacy wykonawcy twierdzili, iz wnieéli wadium w kwocie 250.000
z} poprzez zlozenie w dniu 20.09.2013r. o$wiadczen o potraceniu przez kazda ze spéltek wchodzacych w sklad
konsorcjum wierzytelnoS$ci przystugujacych im od zamawiajacego z tytulu laczacych ich weze$niej uméw ( Nr (...) z
(...) sp6tka z 0.0.iNr (...) z (...) spbtka z 0.0.), do wysokoSci po 125.000 zt od kazdej ze spolek.

Jak wynikalo bowiem z os§wiadczenia sp6lki (...), na dzien jego zlozenia przystugiwala temu wykonawcy wierzytelnoéc
w wysokoS$ci 822.347,04 zl w stosunku do zamawiajacego, co umozliwilo w jego ocenie dokonanie potracenia kwoty
w wysokosci Y2 czeci przewidzianego dla Parkietu 2 wadium, tj. w wysokosci 125.000 zl. Wykonawca jednoczeénie
o$wiadczyl, ze wskutek tego potracenia obie wierzytelnosci ( tj. z tytulu polowy wadium i z tytulu wierzytelno$ci
powstalych na tle wykonania umowy Nr (...)) umorzyly sie do wysoko$ci wierzytelnosci nizszej, a co za tym idzie -
wadium wymagane w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego w kwocie 125.000 zt dla
Pakietu 2 uwaza za wniesione w ten wla$nie sposob, a warunek wskazany w rozdziale VIII pkt 1 SIWZ za speliony (k.
15 akt I Ca (...)). Takiej tez treSci oSwiadczenie o potraceniu ztozyl drugi wykonawca dzialajacy w ramach konsorcjum,
tj. spolka (...), a to w odniesieniu do kwoty wierzytelnoSci w wysokoSci 927.904,17 zt wynikajacej z wykonania
umowy Nr (...)( k. 16 akt j.w. ). W §lad za tymi o§wiadczeniami dzial finansowo — ksiegowy zamawiajacego dokonat
stosownych ksiegowan, o czym poinformowat dyrektora spoétki ( tak: pisma w postaci o§wiadczenia spolki (...)z dnia
01.10.2013r. i spokki (...)z dnia 01.10.2013r., pisma dziatu (...)spdlki (...)do Dyrektora sp6lki z dnia 25 wrzes$nia 2013r.
w zalgczniku nr 2, zawierajacym kopie dokumentujace przebieg postepowania o udzielenie zamoéwienia, zlozonym
przez zamawiajacego w dniu 14 stycznia 2015r. oraz z akt sprawy KIO (...) ).

Spornym i wymagajacym rozstrzygniecia w sprawie okazala sie wiec jedynie kwestia tego, czy zlozone o§wiadczenia
skarzacych o potraceniu wzajemnych wierzytelno$ci, przystuchujacych jakoby tym wykonawcom — wedlug ich
przekonania - i zamawiajacemu wzgledem siebie, mogly stanowi¢ wadium w rozumieniu art. 45 ust. 6 ustawy Pzp, a
jezeli tak — rozstrzygniecie, czy nakazanie wykluczenia konsorcjum z przetargu oraz dokonanie przez zamawiajacego
pozostalych czynnoéci, opisanych w zaskarzonym wyroku (...), bylo prawidlowe ? Sam stan faktyczny w sprawie nie
byl bowiem miedzy stronami sporny, stad zbedne bylo prowadzenie przez Sad Okregowy postepowania dowodowego,
zaproponowanego w pkt 2 b — f skargi i dlatego tez wnioski te oddalono.

Wskaza¢ nalezy, ze w uzasadnianiu zaskarzonego wyroku Krajowa Izba Odwolawcza negatywnie ocenila mozliwo$é
skutecznego wniesienie w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wadium w formie zlozenia



o$wiadczen o potraceniu uznajgc, ze wniesienie wadium w tej formie jest sprzeczne z tredcig art. 45 ust. 6
ustawy o Pzp. W tym zakresie wskazywano na zamkniety katalog form, w jakich moze by¢ wniesione wadium
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Podstawowg formg jest pieniadz, ale oprocz niego istnieje mozliwosé
ustanowienia zabezpieczenia w postaci poreczen bankowych, gwarancji bankowych lub ubezpieczeniowych oraz
poreczen dokonywanych przez Polska Agencje (...) Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (...). Uznano, ze skoro
wadium nie moze by¢ wniesione w szczeg6lnosci w papierach wartoSciowych - akcjach, obligacjach, czekach, czy
innych, to wykonawca nie moze takze dokona¢ potracenia istniejacej wierzytelnoéci wzgledem zamawiajacego, gdyz
ustawa Pzp takiej mozliwoSci ( wniesienia wadium wskutek potracenia ) nie przewiduje. Wadium nie jest bowiem
- zdaniem I. - naleznoScia, ktéra mozna potracié, nie jest tez wierzytelnoScia, ktorej zamawiajacy moze dochodzic¢
sagdownie, jak i nie ma ono charakteru realnego.

Majac na uwadze wyzej przedstawione poglady doktryny i orzecznictwa, z pogladem tym nalezalo sie w ocenie Sadu
Okregowego zgodzic.

Celem wadium jest zabezpieczenie zaplaty okre$lonej sumy ( przez wykonawce lub podmiot trzeci na rzecz
zamawiajacego ) przez caly okres zwigzania ofertg. Ze swej istoty wadium zabezpiecza bowiem roszczenia
odszkodowawcze zamawiajacego na wypadek uchylenia sie przez zwycieskiego wykonawcy od zawarcia umowy
finalnej. Przejéciowo takze, na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp wchodzi ono takze w status sankcji pienieznej
na wypadek uchylenia sie wykonawcy od uzupelnienia zadanych przez zamawiajacego dokumentow, o§wiadczen lub
pelnomocnictw. ,Z obligacyjnego punktu widzenia wadium skutkuje w dwoch stosunkach prawnych: wielostronnym
z zalozenia stosunku proceduralnym ( przetargowym ) oraz wykreowanym w wyniku wyboru i przyjecia oferty
najkorzystniejszej dwustronnym stosunku umowy przedwstepnej. Odrebna regulacja wadium w prawie zamowien
publicznych nie zmienia jego znaczenia prawnego. Uzupelniajaco trzeba zatem siegna¢ do unormowan przepisu

art. 70% k.c. wskazujacych na zabezpieczajacy, a zatem pieniezno — obligacyjny charakter wadium oraz swoista
konsekwencje jego zaniedbania, w postaci niedopuszczenia do przetargu. Zasadnicza rola wadium sprowadza sie
do tego, aby wykonawca zawczasu zostal zmuszony do rozwazenia i realistycznego uksztaltowania swojej oferty
tak, aby w wypadku jej przyjecia liczyl sie z potrzeba zawarcia, a zatem wykonania, umowy na zaproponowanych
warunkach” ( tak: ,System zamoéwien publicznych w Polsce” pod redakcja Jacka Sadowego, UZP Warszawa 2013, str.
226 - 227).

Wadium stanowi wiec surogat odszkodowania. Obok funkeji zabezpieczajacej pelni takze funkcje rekompensacyjna.
Wykonawcy uchylajacemu sie od obowigzku zawarcia umowy finalnej nie moze grozi¢ nic wiecej, niz utrata wadium,
a dochodzenie odszkodowania uzupelniajacego jest wykluczone. Zastrzezenie wadialne skutkuje wiec w tym sensie,
ze obcigza wykonawce okreSlonym $wiadczeniem pienieznym.

Skoro tak, to wskazaé¢ nalezy, ze zlozenie o$wiadczenia o potraceniu ( i to obojetnie, czy skutecznych w $wietle
przepisow art. 498 - 505 kodeksu cywilnego, czy tez nie ) przez wykonawce ( 6w ) przyslugujacych im wzgledem
zamawiajacego wierzytelnosci nie spelnia wymogoéw uiszczenia wadium w formie przewidzianej w art. 45 ust. 6
ustawy Pzp. Mimo bowiem niewatpliwych, idacych w $lad za tymi o$wiadczeniami ksiegowan i pomniejszenia
kwoty zadluzenia spdlki (...) wzgledem skarzacych, nie sposob bylo uznaé, ze wskutek samego zlozenia oferty
przez konsorcjum, powstala tym samym po stronie zamawiajacego wierzytelno$¢ z tytulu wadium w stosunku do
startujacych w przetargu wykonawcow. Konsekwencjg nieuiszczenia wadium przez przedmiotowych wykonawcow,
dzialajacych w ramach konsorcjum, nie jest przeciez powstanie po stronie zamawiajacego roszczenia o zaplate wadium
i mozliwo$¢ jego dochodzenia przed sadem, lecz wylacznie konieczno$¢ wykluczenia takiego wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z powodu nieuiszczenia wadium.

Nadto, o niedopuszczalno$ci uznania za ztozone ,wadium” w formie o§wiadczenia o potraceniu §wiadczy takze fakt, ze
nie spos6b wyobrazi¢ sobie sytuacji, w jaki spos6b zamawiajacy moglby zwroci¢ wykonawcom wadium w przypadku,
gdyby to nie ich oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza, czy tez zostala wycofana ( art. 46 ust. 1i 3 ustawy Pzp )
ito z odsetkami wynikajacymi z umowy rachunku bankowego ( ust. 4 w/w przepisu ), czy tez jak zamawiajacy mialby
zaspokoit sie z tak zlozonego wadium w przypadku zajScia sytuacji, opisanej w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, tj. braku



reakeji wygrywajacego wykonawcy na wezwanie do zlozenia stosowanych dokumentow, o§wiadczen i informacji lub
tez w sytuacji odmowy podpisania przez wygrywajacego umowy na warunkach okre$lonych w ofercie, niewniesienia
przez taki podmiot zabezpieczenia, czy tez niemozliwo$ci zawarcia umowy z takim wykonawcg z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy. Przyjecie przez ustawodawce pieniadza za dozwolona forme wniesienia wadium w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego daje zamawiajacemu mozliwo$é zaspokojenia sie w opisanych wyzej sytuacjach
i swobodnego dysponowania kwota wplacong na konto zamawiajacego, za$ takiej swobody nie daje z pewnoS$cia
zlozenie przez wykonawce o$§wiadczenia o potraceniu.

Nota bene, wymuszenie niejako w ten sposéb dokonania zaplaty przez zamawiajacego na rzecz wykonawcy, z ktorym
zamawiajacego laczyly wezeéniejsze umowy, a z ktérych to umoéw nalezno$ci nie byly rozliczone i moga by¢ nienalezne
—np. wobec powstania po stronie zamawiajgcego roszczenia chociazby z tytulu kar umownych - z pewno$cia nie miesci
sie w katalogu sposobdw wniesienia wadium, jaka mial na mysli racjonalny ustawodawca, ksztaltujacy te kwestie w
art. 45 ust. 6 i art. 46 ustawy Pzp, w spos6b maksymalnie zabezpieczajacy interes zamawiajacego.

Z tych tez wzgledow nie mialy znaczenia rozwazania poczynione przez konsorcjum w piSmie procesowym z dnia
11 lutego 2015r., a zmierzajace do wzmocnienia argumentacji skargi i wykazania, ze art. 45 ust. 6 ustawy Pzp nie
zawiera jednak zamknietego katalogu sposob6w jego wniesienia. Jak wskazywano jednak juz wyzej, celowoSciowa
wykladnia tego przepisu prowadzila sama Izbe do stwierdzenia w swoich orzeczeniach, ze istotne jest to, ze wadium
zostalo wniesione w formie, ktéra zostala dopuszczona na mocy przepisu art. 45 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp, a wiec
w formie pieniedzy, za§ sam sposob przekazywania pieniedzy na poczet wadium nie moze dyskredytowa¢ oferty. Z
cala stanowczo$cig podkreslano, ze nie ma on wplywu na skuteczno$¢ zabezpieczenia roszczen zamawiajacego, gdyz

cel ustanowienia wadium w zaden sposéb nie zostanie naruszony. Stanowisko to Sad Okregowy w pelni podziela i
wskazuje, ze w niniejszej sprawie konsorcjum nie ui$cilo wadium w pieniadzu, a chcialo je wnie§¢ w formie o§wiadczen
o potraceniu i to ta kwestia, a nie droga wniesienia wadium, byla wazaca dla oceny zaistnialego w sprawie stanu
faktycznego i uznania, ze skarzacy nie wniesli wadium w wymagany ustawa Pzp sposob.

Nie wypowiadajac sie wiec co do samej skutecznoéci ztozonych o$wiadczen o dokonaniu potracenia w Swietle
przepisow kodeksu cywilnego, ktora to kwestig nie byla wazaca w sprawie, stwierdzi¢ nalezalo, ze zdaniem Sadu
Okregowego, wykonawcy dzialajacy w ramach konsorcjum nie uiécili wadium w formie pieniadza, przewidzianej
przepisami prawa o zamoéwieniach publicznych ( art. 45 ust. 6 pkt 1), co zasadnie skutkowalo uwzglednieniem przez
Krajowa Izbe Odwolawcza odwolania spolki (...), nakazaniem zamawiajacemu uniewaznienia czynnoéci wyboru w
ramach Pakietu nr 2 oferty konsorcjum jako najkorzystniejszej, powt6rzenia czynnoéci badania i oceny ofert, w tym
wykluczenia oferty skarzacych.

Tym samym nie mozna bylo uznac za zasadna skargi wykonaweoéw od wyroku (...) z dnia 17 pazdziernika 2013r., co
skutkowalo jej oddaleniem w pkt 1 wyroku, zgodnie z art. 198f ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W pkt 2 wyroku zasadzono za$ od wykonawcow Przedsiebiorstwa (...) spdlki z ograniczona odpowiedzialno$cia w E.
(lider ) oraz Przedsiebiorstwa (...) spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia w E. solidarnie na rzecz zamawiajacego
Zarzadu (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoScig w E. kwote 3.600 zt ( trzy tysiagce szeSéset zlotych ) tytulem
zwrotu kosztéow postepowania zwiazanego z rozpoznaniem skargi. Wobec tego, ze skarga konsorcjum zostala
oddalona, podstawa rozstrzygniecia o kosztach sadowych byla zasada odpowiedzialnoS$ci za wynik sprawy, wyrazona
w treSci art. 198f pkt 5 ustawy Pzp w zw. z § 6 pkt 71 § 12 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia
28.09.2002r. w sprawie oplat za czynnoS$ci radcow prawnych ( ... ) i odzwierciedla ono wysoko$¢ kosztow zastepstwa
procesowego zamawiajacego, reprezentowanego przez profesjonalnego pelnomocnika w osobie radcy prawnego.



