Sygn. akt: KIO 2796/11

WYROK
Z dnia 12 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Emil Kawa

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2012 roku w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2011 r. przez Jacka
Nyga, Zenona Nyga, prowadz acych dziatalno $¢ gospodarcz a w formie spotki cywilnej
pod nazw a: ,TDC Polska S.C.”, ul. Wyspia nskiego 9a, 64-920 Pita w postepowaniu
prowadzonym przez Muzeum In zynierii Miejskiej w Krakowie, ul. ~ Sw. Wawrzy fAca 15, 31-
060 Krakoéw;

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Jacka Nyga, Zenona Nyga, prowadz 3acych dziatalno $¢é
gospodarcz 9 w formie spotki cywilnej pod nazw a: ,TDC Polska S.C.", ul
Wyspia Askiego 9a, 64-920 Pita i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez Jacka Nyga,
Zenona Nyga, prowadz acych dziatalno §¢ gospodarcz 3 w formie spoiki
cywilnej pod nazw g: ,TDC Polska S.C.”, ul. Wyspia nskiego 9a, 64-920 Pita
tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Jacka Nyga, Zenona Nyga, prowadz acych dziatalno $é gospodarcz a
w formie spotki cywilnej pod nazw  g: ,TDC Polska S.C.”, ul. Wyspia nskiego 9a,
64-920 Pita na rzecz Muzeum Inzynierii Miejskiej w Krakowie, ul. Sw.
Wawrzy nca 15, 31-060 Krakéw kwote 2 000 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce ztotych
zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie .

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt 2796/11
UZASADNIENIE

Muzeum Inzynierii Miejskiej w Krakowie ul. sw. Wawrzynca 15, zwany dalej
~Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,dostawa,
montaz i uruchomienie czterech monitoréw LCD, trzech informatéw oraz zestawéw audio
przewodnikéw w ramach inwestycji pilotazowej projektu Druga Szansa wspétfinansowanego
ze $rodkéw programu dla Europy Srodkowej na lata 2007-2013".

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z 2011
roku, nr pozycji:409580.

Z postepowania zostat wykluczony wykonawca Jacek Nyga, Zenon Nyga, prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg w formie spétki cywilnej pod nazwa: ,TDC Polska S.C." ul
Wyspianskiego 9a, 64-920 Pita ktéry w dniu 28 grudnia 2011 ztozyt odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej od decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu go z postepowania.

W ztozonym odwotaniu zarzucit Zamawiajacemu naruszenie przepisu- art. 45 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych poprzez jego bledng wykladnie, polegajaca na przyjeciu, iz
zlozenie dyspozycji przelewu przed uptywem terminu skladania ofert, w przypadku, gdy
wykonawca dysponowat srodkami do dokonania przelewu kwoty stanowigcej wadium, nie
stanowi zachowania terminu, o ktérym mowa w art. 45 ust. 3 ustawy, a nadto naruszenie
przepisu ustawy - art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych polegajace na
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania mimo uiszczenia wadium w terminie, o ktGrym
mowa w art. 45 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
Biorgc pod uwage powyzsze zarzuty, wniost o:

I. uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego
Z postepowania,

Il. uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,

lll. nakazanie wyboru oferty skarzgacego wykonawcy jako najkorzystniejszej

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw wskazat, ze w ogtoszeniu o zamdwieniu podano
iz termin sktadania ofert uptywa 12 grudnia 2011 roku o godz. 10,00. Wykonawca w dniu 12
grudnia 2011 roku ztozyt wymagane wadium. Z uwagi ha posiadanie rachunku bankowego w
innym banku niz rachunek Zamawiajacego, zlecit on zlozenie wadium podmiotowi trzeciemu.
Na jego zlecenie, firma Blue Media S.A. w dniu 12 grudnia 2011 roku, o godz. 7,25 dokonata
przelewu na rachunek bankowy Zamawiajacego kwote 5.000,00 ziotych, tytulem kwoty
wadium.

W przekonaniu wykonawcy miato to zapewni¢ zachowanie terminu do ztozenia wadium. Z
uwagi na problemy techniczne zaistniate w Deutsche Bank S.A., rachunek bankowy

Zamawiajgcego nie zostat uznany natychmiastowo po ziozeniu dyspozycji przelewu, lecz
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dopiero o godz. 12,02. Uznanie rachunku bankowego Zamawiajgcego po uptywie terminu
skiadania ofert nastgpito z przyczyn niezaleznych od Odwotujacego. Stwierdzit, ze gdyby nie
problemy techniczne w funkcjonowaniu systemu obstugi przelewow srodkéw pienieznych,
jakie nastgpity w Deutsche Bank S.A. w dniu 12 grudnia 2011 roku, uznanie rachunku
bankowego na kwote wadium nastgpitoby przed uptywem terminu sktadania ofert. W chwili
ztozenia dyspozycji przelewu podmiot sktadajacy dyspozycje posiadat srodki wystarczajgce
do uznania rachunku bankowego zamawiajgcego na kwote wadium.

Podniést rowniez, ze w ogtoszeniu o zamoOwieniu publicznym nie wskazano wymogu
wptywu srodkoéw na rachunek bankowy Zamawiajgcego, a w niniejszej sprawie Zamawiajacy
w chwili uptywu terminu sktadania ofert miat zapewniong mozliwos¢ skorzystania z wadium.
Fakt ztozenia do dyspozycji przelewu przed uptywem terminu przez podmiot dysponujacy
stosownymi srodkami pienieznymi zabezpieczatl w sposéb nalezyty interes Zamawiajgcego.
Odwolujacy zlecajgc wykonanie przelewu z rachunku bankowego prowadzonego przez ten
sam bank, ktéry prowadzi rachunek bankowy Zamawiajgcego, miat uzasadnione podstawy
do zalozenia, ze wadium wplynie na rachunek bankowy Zamawiajgcego przed uptywem
terminu sktadania ofert.

Tym samym zdaniem Odwolujgcego wykazat sie on nalezytg starannoscig aby kwota
wadium wptyneta na konto Zamawiajgcego w wymaganym terminie. Dlatego tez wykluczenie
go z postepowania jest nieuzasadnione i narusza przepisy ustawy. Brak jest tym samym
podstaw uzasadniajgcych twierdzenie, iz Odwotujacy nie spemnit warunkéw udziatlu w
postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia. Ponadto wskazat, ze oferta Odwotujgcego jest
najkorzystniejsza z posrod ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajacy w ztozonej odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania i podnidst,
ze w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) w Rozdziale VIII Zamawiajacy
ustanowit obowigzek wniesienia wadium oraz zasady jego wnoszenia. Prawidtowos¢
postanowien SIWZ znajduje potwierdzenie w przepisach ustawy -Prawo zamodwien
publicznych (art. 45 ust. 3 p.z.p.). Zamawiajgacy okreslit wadium na kwote 5000 zt. Zgodnie z
punktem VIII.3 wadium winno byto zosta¢ wniesione przed uptywem terminu do skfadania
ofert. Z kolei z punkcie VIII.5 zamawiajgcy zawart informacje, iz jako date wniesienia wadium
w pienigdzu uznaje sie date uznania rachunku Zamawiajgcego.

Termin skladania ofert zostat ustalony i wskazany w punkcie XI.2 SIWZ- na dzieh 12 grudnia
2011 roku godz. 10.00. Odwotujacy wniést wadium w pienigdzu. Kwota wadium zostata
uznana na rachunku Zamawiajgcego w dniu 12 grudnia 2011 roku o godz. 12:02:59.

Nadto wskazal, ze nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, ze termin wplaty
wadium zostat zachowany poniewaz polecenie przelewu zostato ztozone przed uptywem
terminu skladania ofert. Art. 45 ust. 3 p.z.p. wyraznie stanowi, ze wadium wnosi sie przed

terminem sktadania ofert. W przypadku wnoszenia wadium w pienigdzu za skutecznie
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wniesione wadium uznaje sie uznanie kwoty wadium na rachunku Zamawiajgcego. Nie ma w
tym wypadku znaczenia kiedy wykonawca podjat czynnosci w celu wniesienia wadium.

Ponadto wnoszac o oddalenie odwotania Zamawiajacy przywotat szereg orzeczeh Krajowej
Izby Odwotawczej na potwierdzenie prezentowanego stanowiska ,ze w przypadku wptaty
wadium w pienigdzu cata kwota wadium musi znalez¢ sie na rachunku zamawiajgcego przed
uptywem terminu sktadania ofert.

Zaden z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia nie zgtosit
przystapienia do postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznaj ac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgl edniaj ac dokumentacj e z niniejszego post epowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron post epowania zaprezentowane na pi s$mie i do
protokotu rozprawy ustalita, co nast  epuje.

Odwotanie jest niezasadne .

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Nastepnie lIzba stwierdzita, ze Odwotujacy wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat swéj interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp gdyz w razie uwzglednienia odwotania oferta
odwotujacego mogta zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

Dla dokonania merytorycznej oceny podniesionych zarzutéw lzba ustalita i przyjeta
nastepujacy stan faktyczny sprawy.
Termin skladania ofert zostat ustalony na dzien 12 grudnia 2011 roku, do godz. 10.00.
Odwolujacy zlecit ztozenie w jego imieniu wadium w pienigdzu, podmiotowi trzeciemu fj.
firmie Blue Media S.A.. Firma ta w dniu 12 grudnia 2011 roku, o godz. 7,25 ziozyta
dyspozycje przelewu ze swojego konta bankowego na rachunek bankowy Zamawiajgcego
kwote 5.000,00 ziotych, tytutem kwoty wadium. Kwota wadium zostata uznana na rachunku
Zamawiajacego w dniu 12 grudnia 2011 roku o godz. 12:02:59, a wiec dwie godziny po
uptywie terminu sktadania ofert. Zdaniem Odwotujagcego opdznienie w wptacie kwoty wadium
na rachunek Zamawiajgcego do godziny 10,00 wyniklo z probleméw technicznych
zaistniatych w Deutsche Bank S.A., Z tego powodu rachunek bankowy Zamawiajgcego nie
zostat uznany natychmiastowo po zlozeniu dyspozycji przelewu, lecz dopiero o godz. 12,02.
Na potwierdzenie swojego stanowiska w tym zakresie Odwotujacy przediozyt pismo z
Deutsche Banku SA z 28 grudnia 2011 roku z ktérego wynika, ze faktycznie wystgpity pewne
problemy techniczne op6zniajace realizacje przelewow, jednakze Bank wskazat, ze zgodnie
z obowigzujagcym Regulaminem banku zlozone dyspozycje przelewOw sg realizowane

natychmiastowo lecz nie pdzniej niz w terminie dwdch dni roboczych od daty ich ztozenia.



Odwolujacy na rozprawie, powyzsze ustalenia, potwierdzit. Tym samym kwestia co do
terminu uznania konta Zamawiajacego kwotg wadium nie jest sporna w postepowaniu.

Biorac po rozwage powyzsze ustalenia Izba stwierdza, ze wykluczenie wykonawcy z udziatu

w postepowaniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp jest zasadne
wytacznie wtedy, gdy wykonawca nie wnidst wadium.
Zgodnie z trescig przepisu art. 45 ust.3 ustawy pzp wadium wnosi sie przed uptywem
terminu sktadania ofert. Wniesienie wadium jest czynnoscig faktyczng, a nie prawng i
oznacza, ze wraz z uptywem terminu sktadania ofert winna by¢ czynnoscig dokonang. Tym
samym dla skutecznego wniesienia wadium w pienigdzu wystepuje koniecznos¢ uznania
rachunku bankowego Zamawiajgcego, nalezng kwotg wadium, przed upltywem terminu
sktadania ofert.

Samo zadysponowanie okreslonej kwoty pienieznej w postaci zlecenia przelewu kwoty
wadium na rachunek Zamawiajacego tego wymogu hie spetnia, gdyz przepisy ustawy pzp w
tym zakresie nie wigzg zadnego skutku prawnego z zalgczeniem do ztozonej oferty dowodu
Zlecenia dokonania przelewu kwoty wadium.

Zamawiajacy udowodnit, iz nie otrzymat kwoty wadium w wymaganym terminie, co w swoim
odwotaniu i na rozprawie, wprost przyznaje réwniez sam Odwotujacy.

Wadium jest wniesione skutecznie wtedy, gdy odpowiada wszystkim wymaganiom
zawartym w przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych. Sprawa wnoszenia wadium
jest regulacjg ustawowg bezwzglednie obowigzujgcg i nie musi by¢ dla swej waznosci
powtorzona w postanowieniach siwz.

Ponadto zasadne jest podniesienie faktu, ze tres¢ i forma ziozenia wadium znane byly
wszystkim oferentom i tres¢ specyfikacji w tej mierze zapewne nie budzita ich watpliwosci.
Wadium moze by¢ wniesione w formach wskazanych w art. 45 ust.6 ustawy pzp. O formie
wniesienia wadium decyduje nie Zamawiajacy, lecz ustawa oraz swobodny wybor
wykonawcy, sktadajacego oferte. Moze on wybrac¢ takg forme wniesienia wadium, ktora jest
dla niego dogodna i taka ktora gwarantuje terminowos¢ jego wniesienia. Odwotujacy wybrat
forme wniesienia wadium w pienigdzu.

Pomimo powotywania sie na zachowanie przez Odwolujacego nalezytej starannosci w
dazeniu aby wadium wplyneto w okreslonym czasie na konto Zamawiajgcego, to jednak Izba
— chociaz nie ma to zadnego wplywu na wynik sprawy, stwierdza, ze w ustalonych
okolicznosciach brak jest podstaw do przyznania tego faktu. Dyspozycja dokonania przelewu
kwoty wadium zostata ztozona w banku Zamawiajgcego na okoto 2,5 godziny przed
koncowym terminem jego wniesienia, a z pisma Banku wynika, ze zgodnie z obowigzujgcym
Bank regulaminem takie zlecenia ma on prawo realizowa¢ w terminie do dwdch dni
roboczych od zlozenia takiej dyspozycji. Dla spetnienia wymogu przepisu art. 45 ust 3

ustawy pzp nie ma rowniez znaczenia fakt, czy niedochowanie terminu wptaty wadium
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zostato spowodowane z winy Odwolujgcego, czy innego podmiotu, gdyz przepis ten nie
uzaleznia uznania prawidtowosci czynnosci wniesienia wadium np. od zachowania nalezytej
starannosci przez wykonawce.

Izba stwierdza, ze tylko w gestii Odwotujacego byt wybo6r odpowiedniej dla niego formy
wniesienia wadium oraz podjecia takich dziatan, by wadium wptyneto do Zamawiajgcego w
terminie i w formie ustalonej w przepisie art. 45 ust 3 i 6 ustawy pzp, a skutki nieskutecznych
poczynan w tym zakresie, obcigzajg Odwotujgcego.

Odwolujacy, zlecajac dokonanie wptaty wadium na rachunek bankowy Zamawiajacego,
obowigzany byt dokonac¢ tego w taki sposéb, aby kwota wadium znalazta sie przed uptywem
terminu na koncie Zamawiajacego

Niewatpliwym w sprawie jest fakt, ze kwota wadium nie zostata zaksiegowana na koncie
Zamawiajacego przed terminem skladania oferty i tym samym oferta zlozona przez
Odwolujgcego nie byla skutecznie zabezpieczona.

W tym zakresie Izba uznala za zasadne stanowisko Zamawiajacego, ze w chwili uptywu
terminu sktadania ofert kwota wadium nie znajdowata sie na koncie Zamawiajgcego, nie miat
wiec on mozliwosci skorzystania z wadium z tej racji, ze Zamawiajgcy moze korzysta¢ tylko ze
srodkow zgromadzonych na jego rachunku bankowym, a nie ze $rodkow, pozostajacych w
zasobach banku prowadzacego rachunek.

Ztozenie dyspozycji przelewu przez wykonawce nie zabezpieczalo wiec w sposéb nalezyty
interesu Zamawiajgcego. Czynnos¢ stanowigca polecenie wykonania przelewu nie moze by¢
wiec utozsamiana z pojeciem wniesienia wadium w pienigdzu.

Ponadto Zamawiajgcy stusznie wywodzit, ze niezasadna jest jak to wywodzi Odwotujacy,
interpretacja rozszerzajgca stosowania przepisu art. 45 ust.3 ustawy pzp, na przypadki
uznawania za prawidlowo wniesionego wadium w pienigdzu, juz samego faktu zlozenia
zlecenia przelewu, gdyz pomiedzy czynnoscig zlecenia dokonania przelewu, a jego
zrealizowaniem mozliwe jest wystgpienie faktdw niweczacych ta czynno$¢ np, poprzez
czynnos¢ odwotania realizacji przelewu, a takze jego niezrealizowanie np. z powodu
stwierdzonych btedéw w zlozonym zleceniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, oraz jednolitg w tym zakresie linie orzeczniczg prezentowang
miedzy innymi w wyrokach sadéw okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej (np. wyroki SO w
Warszawie o sygn: V Ca 1642/02, V Ca 730/02; KIO/UZP 482/10; KIO/UZP 497/10, KIO/UZP
1601/09, KIO/UZP 31/08, KIO 2782/10, KIO/UZP 959/10,) Izba stwierdza, ze zlozenie
dyspozycji przelewu okreslonej kwoty pienieznej nie jest wystarczajgce do uznania
wniesienia wadium, jego skutecznos¢ nastepuje dopiero w przypadku uznania rachunku
bankowego Zamawiajgcego nalezng kwotg wadium. W ocenie Izby za prawidtowo wniesione

wadium nalezy uznac¢ jedynie takie wadium, ktére zabezpiecza mozliwos¢ jego zatrzymania



we wszystkich sytuacjach, o ktérych mowa w art. 46 ustawy, tj. zarbwno w ustepie 4a i 5
tego przepisu.

Tym samym lzba stwierdza, ze nie potwierdzity sie zarzuty Odwotujgcego dotyczace
naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy pzp wymienionych w odwotaniu.

Zgodnie z tredcig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktore mialo wplyw lub moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — nie mialo miejsce w analizowanej
sprawie.

Izba biorgc pod uwage ztozonos¢ problematyki niniejszego postepowania nie uwzglednita
w pemni wniosku Zamawiajgcego o zwrot kosztow pelnomocnika z tytulu zastepstwa
prawnego w zgdanej kwocie, lecz uznala, ze w oparciu o przepis 8§ 3 pkt 2b) rozporzadzenia
w sprawie kosztéw, (ktéry upowaznia Izbe do zasadzenia kosztéw kwocie ,nie wyzszej” niz
3600,00 ziotych), iz kwota 2000,00 ztotych bedzie kwotg odpowiednig, w szczegdlnosci w
sytuacji kiedy pethnomocnik Odwotlujgcego wnosit 0 zasadzenie z tego tytutu kwoty 615,00 zt.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i

10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt.1a i 2 ppkt.b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy .........cccovviiviiiinninn,



