Sygn. akt: KIO 1215/12

WYROK

z dnia 25 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze] w dniu 11 czerwca 2012 r. przez
wykonawce MW Trade S.A., ul. Powsta nAcéw Slaskich 125/200, 53-317 Wroctaw w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego - Wojewddzki Szpital Zespolony w
Lesznie, ul. Kiepury 45, 64-100 Leszno w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
,Udzielenie pozyczki w kwocie 14 000 000 PLN” (znak DZ-751-18/12)

przy udziale wykonawcy Magellan S.A., Al. Pitsudskiego 76, 90-330 £0d 2z zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania w wysokosci 15 160 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy sto
sze$cédziesigt ztotych i zero groszy) obcigza Odwotujgcego MW Trade S.A., ul. Powsta ncéw
Slaskich 125/200, 53-317 Wroctaw i



1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce MW Trade S.A., ul.
Powsta ncow Slaskich 125/200, 53-317 Wroctaw  tytulem wpisu od odwotania,

2) zasadza od wykonawcy MW Trade S.A., ul. Powsta hcéw Slaskich 125/200, 53-
317 Wroctaw na rzecz Wojewodzki Szpital Zespolony w Lesznie, ul. Kiepury
45, 64-100 Leszno kwote 160 zt 00 gr (stownie: sto sze$cédziesiat zlotych i zero
groszy) stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu dojazdu na
posiedzenie.

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

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 25 czerwca 2012 r. w sprawie o syg  n. akt KIO 1215/12

Zamawiajacy — Wojewoddzki Szpital Zespolony w Lesznie, ul. Kiepury 45, 64-100
Leszno prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego pn.: ,Udzielenie pozyczki w kwocie 14 000 000 PLN” (znak DZ-751-
18/12).

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 20.04.2012 r. Zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zamoéwieniu Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich;
W dniu 24.04.2012 r. ogloszenia zostatlo opublikowania w suplemencie do Dziennika

Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem 2012/S 79-130097.

W dniu 01.06.2012 r. Zamawiajacy poinformowatl Odwotujgcego o wykluczeniu go z
postepowania oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej;

Odwotlanie zostalo wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
11.06.2012 r. wobec nastepujacych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:
1) wykluczeniu MW Trade SA z ww. postepowania, a w konsekwencji
2) odrzuceniu oferty MW Trade SA, a w konsekwencji
3) dokonania wyboru jedynej oferty - Magellan SA
4) zaniechania wykluczenia Magellan SA z Postepowania w zwigzku ze ziozeniem oferty
niespetniajacej warunkow udziatu w Postepowaniu okreslonych w SIWZ (tj. nieprzediozenie
dowodu wniesienia wadium w postaci dokumentu, z ktérego wynika¢ bedzie fakt wniesienia
wadium w rozumieniu SIWZ, tj. uznania rachunku bankowego Zamawiajgcego kwotg

wadium), a w konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty Magellan SA.

Nastepnie wskazal, iz w zwigzku z powyzszym zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 24 ust. 2 pkt 2) w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz Odwotujacy
wniést wadium po uplywie terminu, w sytuacji, gdy Odwolujgcy wniést wadium w dniu
skladania ofert, a w konsekwencji wykluczenie Odwotujacego,
2) art. 24 ust. 2 pkt 4) poprzez wybor oferty Spotki Magellan S.A., w sytuacji, gdy ww.
Wykonawca nie wykazat spelnienia warunkéw udzialu w Postepowaniu, poprzez

nieprzedtozenie wraz z oferta, zgodnie z wymogami SIWZ, dowodu wniesienia wadium, a
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jedynie przedtozenia potwierdzenia zlozenia dyspozycji bankowi prowadzacemu rachunek tej
spoéiki przelania kwoty wadium,

3) art. 89 ust. 1 pkt 5) w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania Magellan SA, a w konsekwencji nieodrzucenia oferty Magellan
S.A., pomimo niewykazania przez Wykonawce spelnienia warunkéw udzialu w

Postepowaniu.

Nastepnie Odwotujgcy wnibst o:
1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujgcego z Postepowania
2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Wykonawcy ,
3) dokonanie ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty ziozonej przez

Odwotujgcego.

1. W uzasadnieniu wskazal, iz w dniu 1 czerwca 2012 roku Zamawiajgcy powiadomit
Odwotujgcego faksem o wyborze w postepowaniu najkorzystniejszej oferty - ztozonej przez
Magellan S.A. oraz o wykluczeniu z postepowania o udzieleniu zamoéwienia Odwolujacego i
odrzuceniu jego oferty. Odwolujacy wskazat, ze w postepowaniu brato udziat jedynie dwoch
Wykonawcéw: Magellan S.A., MW Trade S.A. i w konsekwencji oferta odrzuconej MW Trade
SA jak wynika z poréwnania, bylaby korzystniejsza, w szczegdlnosci, jezeli uwzgledni¢ oba
kryteria oceny ofert wskazane przez Zamawiajgcego (oferta Magellan SA otrzymata za
kryterium okresu spiaty 0 pkt).

2. W postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego, Zamawiajacy dokonat wyboru
oferty Magellan S.A., jako jedynej oferty zlozonej w postepowaniu. Zamawiajgcy bowiem
wykluczyt z postepowania Odwotujgcego - MW Trade S.A. i w konsekwencji ztozong przez
niego oferte odrzucit. Oferta Odwolujgcego nie byla wiec przedmiotem oceny
Zamawiajgcego. Powyzsze okolicznosci rodzg uzasadnione watpliwosci prawne i faktyczne,
co do rzetelnosci przeprowadzonego przez Zamawiajacego postepowania, ale przede
wszystkim w zakresie wyboru jedynej oferty nie podlegajacej odrzuceniu (wg
Zamawiajgcego), az wreszcie nalezytego gospodarowania srodkami publicznymi.

Odwotujacy wskazat, iz w postepowaniu, ze wzgledu na warto$¢ zamoéwienia (art. 45
ust. 1 Ustawy), Zamawiajacy zazadat od wykonawcow wniesienia wadium. Obaj wykonawcy
zdecydowali sie na wniesienie wadium w formie pienieznej (a wiec zgodnie z pkt 8.2 lit. a
SIWZ). W konsekwencji oba podmioty postepowania zobowigzane byly zalgczy¢ dowdd
wniesienia wadium, w taki sposob, aby spetniat on wymogi okreslone przez Zamawiajgcego
w SIWZ (pkt 8 SIWZ).



Odwolujacy wskazat, ze z punktu oceny prawidtowosci postepowania, jak i faktu
wniesienia wadium i zgodnego z SIWZ udokumentowania powyzszego, hiezbedne jest
przytoczenie podstawowych postanowieh SIWZ odnoszacych sie do powyzszej okolicznosci.

Zgodnie z pkt z pkt 8.2 lit. a SIWZ jedng z form wniesienia wadium byla forma
pieniezna. Zamawiajgcy w pkt 8.3 SIWZ okreslit numer rachunku bankowego, na ktéry
wnosi¢ nalezato wadium w formie pienieznej. Jednoczesnie Zmawiajacy wskazat, ze:

a) wadium musi by¢ wniesione przed terminem sktadania ofert (pkt 8.4 SIWZ) oraz
b) w przypadku wnoszenia wadium w formie pienieznej za termin jego wniesienia zostanie
przyjety termin uznania rachunku Zamawiajgcego.

Zgodnie z pkt 8.6 SIWZ kazdy z wykonawcOw zobowigzany byt zataczy¢ do oferty
dowdd wniesienia wadium.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujacy wskazat, iz istotne z punktu widzenia
zaskarzanych czynnosci Zamawiajgcego majg zapisy dotyczace terminu wniesienia wadium -
zgodnie z przytoczonym wyzej pkt 8.4 SIWZ wadium musi by¢ wniesione przed terminem
skladania ofert, natomiast zgodnie z pkt 11 SIWZ termin sktadania ofert uptywa w dniu 31

maja 2012 roku o godzinie 9.30.

3. Odwotujacy wskazat, iz w SIWZ nie zawarto zadnych wskazan dotyczacych definicji czy
dookreslenia poje¢: ,termin uznania rachunku bankowego”, ,dowdd wniesienia wadium w
formie pienieznej.” Istotnym jest réwniez, iz pojecia te nie majg swojej definicji w ustawie. W
ocenie Odwolujgcego z punktu widzenia oceny prawidiowosci decyzji Zamawiajgcego w
przedmiocie wykluczenia odwotujgcego, odrzucenia jego oferty i w konsekwencji wyboru
oferty Magellan S.A., powyzsze braki, niedookoreslenie poje¢ wskazanych wyzej, majg
istotne znaczenie dla wyniku postepowania. Zamawiajacy przyjat bowiem, iz Odwolujacy nie
wniost wadium w terminie, zgodnie z SIWZ. W konsekwencji Odwotujacy zostat wykluczony z
postepowania, a jego oferta odrzucona.

Odwolujacy nie zgadza sie z takg decyzjg Zamawiajgcego. Zgodnie z SIWZ wadium
miato by¢ wniesione w terminie otwarcia ofert. Zamawiajacy zdefiniowat termin otwarcia ofert,
oznaczajac go nie tylko konkretng datg, ale takze konkretng godzing, tj. 31 maja 2012 godz.
9.30.

W ocenie Odwotujgcego praktycznie wiec wadium powinno zosta¢ wniesione przed tg
datg, a dowdd powyzszego - wniesienia wadium - kazdy z ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia zobowigzany byt zatagczy¢ do oferty.

W przypadku wadium pienieznego, zdaniem Odwotujgcego, istotne znaczenia miato
postanowienie SIWZ, zgodnie z ktérym uznawato sie je za wniesione, w momencie uznania
rachunku bankowego wskazanego w SIWZ przez Zamawiajgcego (vide pkt 8.5. SIWZ).

Poniewaz, jak wskazano wyzej zaréwno SIWZ, jak i ustawa (zgodnie z art. 45 ust. 3 wadium

5



wnosi sie przed uptywem terminu skladania ofert) nie definiujg pojecia terminu uznania
rachunku bankowego, zgodnie z art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, ze zm.).

Zgodnie z art. 110 8§ 1 Kodeksu cywilnego termin oznaczony w dniach konczy sie z
uptywem ostatniego dnia. Kodeks cywilny nie definiuje zatem terminéw w kontekscie
konkretnej godziny czy tez konkretnego zdarzenia. Skoro zatem Zamawiajgcy nie wprowadzit
definicji i pojecia terminu uznania rachunku, w Swietle powyzszego nalezy przyjac, iz
terminem jest konkretny dzien (vide uptyw ostatniego dnia), ale nie mozna tego zawezac do
oznaczonej godziny. Uwzgledniajac powyzsze nalezy przyjac, iz terminem uznania rachunku
jest konkretny dzien i w ocenie oferty pod katem wniesienia wadium, nie mozna zawezac
tego terminu do godzin, np. 9.30. Jezeli wiec wadium zostato wniesione w dniu 31 maja
2012, to nalezy przyja¢, ze zostato wniesione w sposob zgodny z SIWZ, tj. rachunek zostat
uznany w dniu otwarcia oferty. Powyzsze dodatkowo poteguje fakt, iz zgodnie z SIWZ do
oferty miat zosta¢ zatagczony dowdd wniesienia wadium, a nie zlozenia dyspozycji obcigzenia
rachunku wykonawcy kwotg wadium wptacanego na rzecz Zamawiajgcego.

W konsekwencji, zdaniem Odwolujgcego, dla oceny wniesienia wadium nalezy
przyja¢, zgodnie z postanowieniami SIWZ, ze skoro wniesieniem wadium byt termin uznania
rachunku, a ten nie zostat ograniczony do konkretnej godziny, to Zamawiajacy zobowigzany
byt uznac¢ za prawidtowo wniesione kazde wadium w dniu uznania rachunku bankowego, o ile

dzien ten byt dniem otwarcia ofert.

4. W ocenie Odwotujagcego, biorac pod uwage postanowienia SIWZ, wskazujace, iz terminem
wniesienia wadium w formie pienieznej jest termin uznania rachunku (pkt 8.5. SIWZ), a takze
majac na uwadze, iz kazdy z wykonawcOw zobowigzany byt zataczy¢é do oferty dowdd
whiesienia wadium (pkt 8.6 SIWZ), przyjac nalezy, ze kazdy z wykonawcow zobowigzany byt
do wniesienia takiego dowodu, z ktdrego wprost i jednoznacznie wynika¢ bedzie wniesienie
wadium. Pojecie ,wniesienie” nalezy utozsamia¢ ze skutecznym doreczeniem, a w
kontekscie niniejszej sprawy z zaksiegowaniem kwoty na rachunku Zamawiajgcego, a nie
jedynie obcigzeniem (zaksiegowaniem na rachunku wykonawcy dyspozycji przelania -
wyptaty wadium).

Zgodnie bowiem z art. 63 c) ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz.U.
z 2002 r. Nr 72, poz. 665 ze zm.), ,polecenie przelewu stanowi udzielong bankowi,
dyspozycje diuznika obcigzenia jego rachunku okreslong kwotg i uznania tg kwotg rachunku
wierzyciela, przy czym bank wykonuje dyspozycje diuznika w sposéb przewidziany w umowie

rachunku bankowego. Z powyzszego nie wynika jednak, ze wskutek udzielenia samej tylko



dyspozycji dtuznika obcigzenia jego rachunku bankowego nastepuje transfer srodkow
pienieznych na rachunek beneficjenta.”

W ocenie Odwotujgcego, Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, nie zalgczyt do
tej oferty dowodu wniesienia wadium. Majac na uwadze powyzsze wskazac nalezy, ze nie
stanowi takiego dowodu przedtozenie dowodu potwierdzenie przelewu. Z takiego bowiem
dokumentu wynika tylko, ze okreslony podmiot, ztozyt do swojego banku okreslong
dyspozycije, tj. obcigzenia swojego rachunku rozliczeniowego kwotg wadium i przekazania jej
na rachunek Zamawiajgcego. Dokument ten nie stanowi jednak dowodu, Zze kwota wadium
wplyneta na rachunek odbiorcy (Zamawiajgcego), ani tez nie zawiera daty wptywu/
zaksiegowania tej kwoty na tym rachunku.

Za powyzszym rozumieniem potwierdzenia przelewu opowiedziata sie w wyroku z
dnia 30 grudnia 2009 roku (sygn. akt KIO/UZP 1591/09) Krajowa lzba Odwotawcza,
wskazujac, iz: ,(...) wykonanie dyspozycji przelewu, czego potwierdzeniem jest
.potwierdzenie przelewu”, nie jest wystarczajgce do uznania wniesienia wadium (...). W
przypadku wadium wnoszonego w formie pienigdza jest ono wniesione w chwili uznania
rachunku zamawiajgcego odpowiednig kwota (...).”

Uwzgledniajac zatem powyzsze, wskaza¢ nalezy, ze Wykonawca Magellan S.A. nie
przedtozyt dowodu wniesienia wadium, ktory potwierdzatby date wptywu/zaksiegowania
kwoty na rachunku Zamawiajgcego. W konsekwencji Wykonawca Magellan S.A. nie
przedtozyt dowodu wymaganego przez SIWZ, a wiec nie wykazal spelnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, w zwigzku z czym powinien zosta¢ wykluczony z postepowania
zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4) Ustawy.

Ponadto do sporzgdzonego protokolu postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego dotaczona zostata historia operacji Zamawiajgcego z datg wystawienia 31
maj 2012 roku godz. 10.14, czyli po godzinie skiadania ofert (godz. 9.30).

Nalezy takze wskazac, ze jezeli obaj ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia
Wykonawcy przedtozyli jako dowodd wniesienia wadium dowdd zlozenia dyspozycji
obcigzenia rachunku i uznania nig rachunku Zamawiajgcego, to nie sposéb w takiej sytuaciji
dokonywa¢ oceny terminu wniesienia wadium, jako uznania rachunku Zamawiajgcego.
Jedynym logicznym elementem ocennym i zaleznym od oferentow jest termin ztozenia
dyspozycji, a nie jej wykonania.

Na marginesie wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z Rozporzadzeniem Prezesa Rady
Ministréw w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania z dnia 15 marca 2010 roku
(Dz. U. z 2010 roku, Nr 41, poz. 238) wpis uznaje sie za uiszczony, jezeli nastgpi wptata lub
zostanie obcigzony rachunek bankowy odwotujgcego na rzecz Urzedu. Tego typu definicja

pojecia uiszczenia wadium (wpfaty wadium) nie zostala wprowadzona do SIWZ przez
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Zamawiajgcego, przez co nie mozna domniemywac, iz dowodem wniesienia wadium jest
samo ztozenie dyspozycji przelewu.

W $wietle powyzszego, zdaniem Odwotujacego, brak dowodu wniesienia wadium
przez Magellan SA skutkowa¢ powinien takze wykluczeniem tego podmiotu z postepowania,

a w konsekwenciji odrzuceniem jego oferty.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajaca na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Magellan S.A. oraz
wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp i w
konsekwencji odrzucenia zlozonej przez niego oferty na podstawie 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp.

Izba ustalita ponadto, iz do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania
skutecznie przystapit po stronie Zamawiajgcego w dniu 13.06.2012 r. wykonawca Magellan
S.A., Al. Pitsudskiego 76, 90-330 +06dz.

Zamawiajacy pismem z dnia 13.06.2012 r. wniést odpowiedz na odwotanie wnoszac o
jego oddalenie. Wskazat, iz Odwotujgcy wptacit w dniu 31.05.2012 r. na konto
Zamawiajgcego kwote 200.000,00 =zt tytutem wadium. Uznanie konta bankowego
Zamawiajgcego nastgpito w dniu 31.05.2012 r. o godzinie 11.41 wobec czego, zdaniem
Zamawiajgcego, Odwotujacy nie spemnit wymogu ztozenia oferty wraz z wadium, gdyz na
dzien 31.05.2012 r. na godzine 09.30 Odwotujgcy nie wptacit wadium w terminie, czym
naruszyt bezwzglednie obowigzujgcy przepis prawa zawarty w art. 45 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych stanowigcy, ze wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania
ofert, a w niniejszej sprawie termin terminem granicznym byt dziehA 31.05.2012 r. godzina
09.30. Jak dowdd powyzszego wskazat pismo Banku BPH potwierdzajgce date i godzine
ksiegowania wadium na koncie Zamawiajgcego. Wskazat rowniez, iz chybione sg argumenty
Odwotujgcego odnoszace sie do liczenia termindéw. Podnidst, iz ustawa Pzp jest lex specialis
w stosunku do ustawy Kodeks cywilny. Wobec powyzszego, jego zdaniem, zastosowanie
przepisu ogollnego z ustawy Kodeks cywilny w sytuacji, gdy ustawa szczegodlna stanowi
inaczej nie moze korzystac z pierwszenstwa przed uregulowaniami zawartymi w ustawie Pzp.
Na potwierdzenie swojej argumentacji przywotat teze z uzasadnienia wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 stycznia 2012 r. o sygn. akt KIO 2796/11. W dalszej czesci
odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy wskazal, iz chybiony jest zarzut Odwolujgcego
odnoszacy sie do czynnosci wyboru oferty wykonawcy Magellan S.A., gdyz wykonawca ten
dokonat wptaty wadium w dniu 30.05.2012 r. i z tym dniem o godzinie 11.59 zostat uznany
rachunek Zamawiajgcego, zatem spotka ta spetita wymaog ztozenia wadium przed uptywem
terminu sktadania ofert. Jako dowdd powyzszego Zamawiajacy przedstawit kopie



potwierdzenia wykonanej operacji z wyciggu z rachunku Zamawiajgcego. Wskazal, iz kopia
powyzszego pisma zostata przekazana Odwotujgcemu listem poleconym.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozpraw Yy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodoweg 0, w tym po zapoznaniu si € z
dokumentacj a3 postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym w
szczegollno §ci  z postanowieniami ogloszenia o zamoOwieniu, posta nowieniami
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, korespo ndencj g prowadzon g w ramach
przedmiotowego post epowania pomi edzy Zamawiajacym a  wykonawcami
ubiegaj acymi si @ o udzielenie zamowienia, z ofertami zito zonymi w post epowaniu przez
Odwoluj acego i Przyst epujacego jak réwnie z po zapoznaniu si @ z odwofaniem,
odpowiedzi 3 Zamawiaj acego na odwotanie, po wystuchaniu o $wiadczen, jak tez
stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyla, co

nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcemu przystugiwalo prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetlniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty, w tym
oferta Odwotujgcego. Wnoszac odwotanie wobec czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowaniu oraz wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez drugiego z
wykonawcow (Magellan S.A.) ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia, co
przesadza o tym, iz doznat uszczerbku jego interes kwalifikowany mozliwoscig poniesienia

szkody.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o0
zamoOwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegodlnosci z tresci ogloszenia o

zaméwieniu, tresci SIWZ wraz z zalgcznikami, ofert ztozonych przez Odwotujgcego i



Przystepujacego oraz korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajagcym a

wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielnie przedmiotowego zaméwienia.

Izba dopuscita réwniez dowody zgloszone przez Przystepujgcego w zgtoszeniu
przystgpienia w postaci pisma Banku BPH Oddziat Krakow z dnia 12.06.2012 r. oraz
potwierdzenia wykonania przelewu wadium w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego, ktory wskazat, iz
pisma tego nie ma w postepowaniu i nie byt on oceniany przez Zamawiajgcego, zatem na
tym etapie nie moze stanowi¢ dowodu okreslonych czynnosci. Zgodnie z trescig art. 190 ust.
1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki prawne. Dowody na poparcie
swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego moga przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. W ocenie lzby dowdd ten
stuzy odparciu twierdzenn Odwotujgcego, gdyz ma na celu wykazanie okolicznosci, iz
Przystepujacy wniost wadium w terminie i w formie wymaganej przez Zamawiajgcego.

Uwzglednita réwniez dowody zgtoszone przez Zamawiajgcego wraz z odpowiedzig na
odwotania, w postaci dokumenty zatytutowanego ,Potwierdzenie wykonania operacji”
wystawionego przez Bank BPH S.A. i dotyczacego wptaty kwoty 200.000,00 PLN tytutem
wadium przez wykonawce Magellan S.A. oraz pisma Banku BPH S.A. z dnia 08.06.2012 r.
odnoszacego sie do zaksiegowania kwoty 200.000,00 PLN tytulem wadium wptaconego

przez wykonawce M.W. Trade S.A.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nast  epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci wiekszej od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w sekcji IV pkt 3.) ogtoszenia o
zamowieniu oraz w pkt 11 SIWZ wskazal, iz termin sktadania ofert uptywa w dniu 31.05.2012
r. 0 godzinie 09.30.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w pkt 8 SIWZ zatytutowanym ,Wymagania
dotyczace wadium” wskazat w ppkt 8.1., iz wymaga zabezpieczenia oferty wadium, ktore
wykonawca w kwocie 200.000 ziotych zobowigzany jest wnies¢ przed uptywem terminu
skfadania ofert. W ppkt 8.2. lit. a SIWZ wskazal, iz wadium moze by¢ wniesione w jednej lub

kilku nastepujgcych formach: pienigdzu. W ppkt 8.3. SIWZ wskazal numer rachunku
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bankowego Zamawiajacego, zas w ppkt 8.4. i 8.5. SIWZ wskazat odpowiednio, ze wadium
musi by¢ wniesione przed terminem skiladania ofert oraz, ze w przypadku wnoszenia wadium
w formie pienieznej za termin jego wniesienia zostanie przyjety termin uznania rachunku
Zamawiajgcego.

W dalszej kolejnosci Izba ustalita, ze w ppkt 8.6. SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze e
przypadku wnoszenia wadium w formie pienieznej dowod wniesienia wadium nalezy
dotaczyc do oferty.

Izba ustalita, iz w postepowaniu oferty ztozyto dwoch wykonawcow: MW Trade S.A. z
siedzibg we Wroctawiu (cena 7.432.409,23 PLN, okres sptaty kredytu 96 miesiecy) oraz
wykonawca Magellan S.A. z siedzibg w todzi (cena 4.089.704,01 PLN, okres sptaty kredytu
60 miesiecy).

W dalszej kolejnosci Izba ustalita, ze wykonawca M.W. Trade S.A. wraz ze ztozona
ofertg przediozyt dokument zatytutowany ,Potwierdzenie zlozenia przelewu” kwoty
200.000,00 PLN tytutem wadium wystawiony przez Getin Noble Bank S.A. Centrum Obstugi
Klienta Firmowego z datg operacji 30.05.2012 r.

Wykonawca Magellan S.A. wraz ze zlozong ofertg przedtozyt dokument zatytutowany
.Potwierdzenie wykonania operacji” kwoty 200.000,00 PLN tytutem wadium wystawiony
przez Bank BPH S.A. z datg efektywng 30.05.2012 r. i datg ksiegowania 30.05.2012 r.
godzina 11.59.

W dokumentacji postepowania Zamawiajacy zitozyt historie operacji rachunku
bankowego, w ktdrym widnieje przelew z dnia 30.05.2012 r. kwoty 200.000,00 PLN tytutem
wadium zrealizowany przez wykonawce Magellan S.A. Ponadto w dokumentaciji
postepowania znajduje sie dokument zatytutowany ,Potwierdzenie wykonania operacji”
wptaty wadium w kwocie 200.000,00 PLN przez wykonawce M.W. Trade S.A z datg
ksiegowania 31.05.2012 r. godzina 11.41.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 01.06.2012 r. poinformowat
wykonawcow, iz za najkorzystniejszg oferte zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce
Magellan S.A. Ponadto w powyzszym piSmie wskazat, ze na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp zostat wykluczony wykonawca M.W. Trade S.A. wskazujgc w uzasadnieni, iz z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium
do uptywu termin skfadania ofert — w dniu otwarcia ofert, tj. 31.05.2012 r. o godzinie 09.30 nie
wptyneto wadium na konto podane w SWIZ na ktére nalezato dokona¢ przelewu wadium.
Wskazat rowniez, iz oferta wykonawcy M.W. Trade S.A. zostata odrzucona na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje.
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I. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp na skutek wykluczenia Odwolujgcego z postepowania oraz odrzucenia ztozonej przez
niego oferty Izba wskazuje, iz brak jest podstaw do ich uwzglednienia.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania
ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3,
albo nie zgodzili sie na przediuzenie okresu zwigzania ofertg. Ponadto zgodnie z trescig art.
45 ust. 3 ustawy Pzp wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert.

Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje, iz postanowienie pkt 8.4. SIWZ koresponduje z
normg prawng wskazang w powyzszych przepisach w przedmiocie terminu wniesienia
wadium, tj. obie te regulacje nakazujg wniesienie wadium do uptywu (przed terminem)
skiadania ofert.

Izba wskazuje, iz Odwotujacy, wbrew jednoznacznemu brzmieniu pkt 8.4. SIWZ, ze
~-wadium musi by¢ wniesione przed terminem skladania ofert”, wywiodt w tresci odwotania, ze
.Zzgodnie z SIWZ wadium mialo by¢é wniesione w terminie otwarcia ofert”. Ponadto
Zamawiajgcy dla tej formy wadium zawart dodatkowy warunek w pkt 8.5. SIWZ, ktéry
stanowi, ze w przypadku wadium w formie pienieznej za termin jego wniesienia zostanie
przyjety termin uznania rachunku Zamawiajacego. W ocenie lzby Odwotujgcy myli,
zdefiniowane w SIWZ pojecie zwigzane z momentem whniesienia wadium, uregulowane w pkt
8.4. SIWZ, z uregulowanym w pkt 8.5. SIWZ pojeciem uznania rachunku, tj. wptywu srodkow
pienieznych na rachunek bankowy. W pkt 8.5. SIWZ Zamawiajgcy wskazal, jaki fakt bedzie
przesgdzat o tym, iz doszio do skutecznego wniesienia wadium w formie pienieznej i tym
samym do uznania (posrednio), od ktdrego momentu nalezy liczy¢ termin jego skutecznego
zabezpieczenia. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz za skutecznie wniesione wadium uznac nalezy
takie, ktorym podmiot zamawiajacy moze w sposOb swobodny i samoistny dysponowac,
zgodnie z rolg jaka peini tego rodzaju forma zabezpieczenia. Tym samym istotnym dla
rozstrzygniecia o skutecznosci wniesienia wadium jest cel, dla ktérego podmiot zamawiajgcy
ustanawia wadium w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego i mozliwosc
realizacji tego celu — a wiec skuteczne zabezpieczenie oferty w taki sposéb, aby podmiot
zamawiajgcy mogt zaspokoi¢ swoje roszczenia w przypadku odmowy podpisania umowy
przez wybranego wykonawce.

Nie zastuguje rowniez na aprobate stanowisko Odwotujgcego, wyrazone w tresci
odwotania i podtrzymane w toku rozprawy, w zakresie odnoszacym sie do braku
zdefiniowania przez Zamawiajacego poje¢ ,termin uznania rachunku bankowego” oraz
~.dowdd wniesienia wadium w formie pienieznej’. Odwolujacy w toku rozprawy wskazal, iz

zarzut ten nie jest zarzutem odnoszacym sie do postanowien SIWZ, lecz czynnosci
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Zamawiajgcego polegajacej na ocenie faktu wniesienia wadium, o poprawnosci ktorej brak
takiej definicji przesadza. W ocenie Izby brak takich definicji nie skutkuje wadliwoscig
czynnosci Zamawiajacego podjetych w toku postepowania w zakresie oceny skutecznosci
ustanowienia wadium. Nalezy wskazac¢, iz zgodnie z zasada, iz nie nalezy dokonywac
wyktadni poje¢ jasnych i jednoznacznych (clara non sunt interpretanda), w tym definiowania
znaczenia zwrotéw nie budzacych watpliwosci te pojecia, w ocenie Izby, nie wymagaja
odrebnej definicji. W tym zakresie lzba przychylita sie do stanowiska Przystepujgcego
podniesionego w toku rozprawy, w tym argumentu, iz pojeciem tym postuguje sie ustawa z
dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (tekst jednolity Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 z
pézn. zm.) — zwana w dalszej czesci uzasadnienia ,ustawa Prawo bankowe”. Powyzsza
ustawa w kolejnych przepisach art. 63c, art. 63d ust. 1 oraz art. 63d ust. 4 definiuje
odpowiednio pojecia: ,polecenia przelewu”, ,polecenia zaplaty” oraz pojecie ,uznanie
rachunku bankowego”.

Brak koniecznosci definiowania wskazanych przez Odwotujgcego poje¢ wynika
réowniez z faktu, iz czynienie prob definiowania tego typu poje¢ prowadzi do bledow
logicznych w postaci definiowania idem per idem, czyli definiowania tego samego przez to
samo, ktérych to bledow nie unikngt sam Odwotujgcy. W tresci odwotania, w zakresie
zarzutéw wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania i odrzucenia ztozonej przez niego
oferty, widzi koniecznos¢ definiowania wskazanych wyzej poje¢. Jednakze nie zauwaza, iz w
pkt 4 uzasadnienia odwotania (str. 6) w zakresie zarzutow wobec wykonawcy Magellan S.A.
wskazuje, iz pojecia te sg jasne i klarowne (nie wymagajg definicji), lub jezeli juz czyni takie
préby w odniesieniu do pojecia ,,dowod wniesienia wadium w formie pienieznej”, postuguje
sie definicjg obarczong btedem logicznym. W odniesieniu do pierwszego przypadku
Odwotujacy wskazat w tresci odwotania, iz ,pojecie ,wniesienia” nalezy utozsamia¢ ze
skutkiem doreczenia, a w kontekscie niniejszej sprawy z zaksiegowaniem kwoty na rachunku
Zamawiajgcego (...)", co w ocenie Izby tylko potwierdza, iz Odwotujgcy rozumie powyzszy
zwrot w sposéb jednoznaczny, zgodnie z jego powszechnym znaczeniem jezykowym — nie
stojacym w sprzecznosci z regulacjami ustawy Prawo bankowe. W odniesieniu zas do
pojecia ,dowdd wniesienia wadium w formie pienieznej” wskazuje w pkt 4 odwotania, iz: ,(...)
kazdy z wykonawcOw zobowigzany byt zataczy¢ do oferty dowdd wniesienia wadium (pkt 8.6
SIWZ), przyja¢ nalezy, ze kazdy z wykonawcow zobowigzany byt do wniesienia takiego
dowodu, z ktérego wprost i jednoznacznie wynika¢ bedzie wniesienie wadium”. Ten przykfad
pokazuje jedynie, iz brak jest mozliwosci stworzenia poprawnej logicznie definicji pojecia
~-dowdd wniesienia wadium w formie pienieznej”, bez popadniecia w klasyczny, przy tego
rodzaju probach, typ btedu w definiowaniu poje¢ jednoznacznych i klarownych.

Przechodzac do dalszej czesci uzasadnienia lzba wskazuje, iz w odniesieniu do

czynnosci wniesienia wadium nie majg zastosowania przepisy ustawy Kodeks cywilny
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odnoszace sie do sposobu liczenia termindw. Jak stusznie wskazat Przystepujacy w toku
rozprawy, ustawa Pzp w odniesieniu do wadium reguluje w sposéb szczegdélny te kwestie,
zatem art. 45 ust. 3 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za przepis o charakterze lex specialis w
odniesieniu do przepiséw ustawy Kodeks cywilny. Analogiczne stanowisko zostalo zajete
przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Z tresci tego przepisu nalezy
wnioskowac, iz odnosi sie on nie tylko do daty dziennej, ale rbwniez do wyznaczonej przez
podmiot zamawiajgcy godziny sktadania ofert. Wadium, ze wzgledu na swoj cel, winno w
sposob skuteczny zabezpiecza¢ oferte wykonawcy, zatem wykonawca winien umozliwié
zamawiajgcemu swobodne dysponowanie kwotg wadium w catym okresie zwigzania oferta,
tj. najpdzniej od momentu jej ztozenia do uptywu terminu zwigzania. O powyzszym stanowi
jednoznacznie réwniez art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ktory stat sie podstawag wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania.

Wykonawca jako profesjonalista, dysponujgc wiedzg o terminach i sposobie
ksiegowania przelewow miedzybankowych w banku, z ktérym ma podpisang umowe na
prowadzenie rachunku bankowego (z ktérego ustug korzysta) winien dolozy¢ nalezytej
starannosci, i w przypadku wniesienia wadium w formie pienieznej dokona¢ tej czynnosci z
takim wyprzedzeniem, aby skutecznie zabezpieczy¢ swojg oferte w wymaganym przez
Zamawiajgcego okresie.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba uznata, iz uznanie rachunku bankowego
Zamawiajgcego, ktore nastgpito dnia 31.05.2012 r. o godzinie 11.41 stanowito podstawe do
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania ha podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
gdyz zgodnie z okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ wymaganiami wniesienie wadium
miato nastgpi¢ przed terminem sktadania ofert, ktory zostat wyznaczony na dzieh 31.05.2012
r. na godzine 09.30.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2
oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp na skutek wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i

odrzucenia zlozonej przez niego oferty.

II. W odniesieniu do zarzutdw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp na skutek zaniechania wykluczenia wykonawcy Magellan S.A., ze wzgledu na brak
wskazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (brak dowodu wniesienia wadium)
Izba uznala, iz brak jest podstaw do uwzglednienia powyzszego zarzutu.

Izba wskazuje, iz na mocy art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie moze orzekaé¢ co do zarzutéw,
ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Zas zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy Pzp rolg

podmiotu odwolujgcego sie jest wskazanie w tresci odwolania kwestionowanej czynnosci
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oraz normy prawnej stanowigcej wzorzec kontroli dla dziatah podmiotu zamawiajgcego. Tym
samym Izba bedac zwigzang, wskazanymi w tresci odwotania wzorcami kontroli dla
czynnosci, kwestionowanych pod wzgledem legalnosci i poprawnosci, winna uwzglednic ich
tres¢ i ustali¢, czy doszio do wyczerpania hipotezy wskazanych przez Odwotujacego norm
prawnych.

W ocenie Izby, niezaleznie od poczynionych ustalen faktycznych w ramach danego
srodka odwotawczego, brak potwierdzenia wniesienia wadium nie przesadza o braku
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nalezy bowiem wskaza¢, iz dowdd wniesienia wadium nie jest dokumentem
przedktadanym w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Samo
wniesienia wadium nie stuzy wykazaniu, ze wykonawca spetnia warunki udziatu, gdyz te
ostatnie definiuje i okresla art. 22 ust. 1 pkt 1 — 4 ustawy Pzp. Ponadto § 1 ust. 1 pkt 1 — 10
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) nie wymienia dokumentu
poswiadczajgcego wniesienie wadium. Instytucja wadium stanowi, uksztaltowang w ustawie z
dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, forme zabezpieczenia oferty, ktora zostata przejeta i
w sposéb szczegdlny unormowana w ustawie Prawo zamoéwien publicznych. Art. 70* ustawy
Kodeks cywilny stanowi, ze w warunkach aukcji albo przetargu mozna zastrzec, ze
przystepujacy do aukcji albo przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia do nich,
wplaci¢ organizatorowi okreslona sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej
zaptaty (wadium). Tym samym podniesiony przez Odwolujgcego zarzut nie koresponduje z
zaistniatym w niniejszej sprawie stanem faktycznym. Wobec powyzszego nalezy uznagé, iz
niezaleznie od samego faktu przediozenia przez Przystepujgcego dowodu wniesienia
wadium, Ze nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej, uregulowanej w art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 1 — 4 ustawy Pzp obligujgca Zamawiajacego do
wykluczenia wykonawcy Magellan S.A., gdyz norma ta nie odnosi sie do wskazanych przez
Odwotujgcego okolicznosci.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia

powyzszego zarzutu.

lll. W odniesieniu do zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp na skutek zaniechania wykluczenia
wykonawcy Magellan S.A., a w konsekwenciji zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy
ze wzgledu na brak wskazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu Izba uznata, iz

brak jest podstaw do uwzglednienia powyzszego zarzutow.
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Izba na wstepie wskazuje, iz w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp, podtrzymuje swojg argumentacje zawartg w pkt Il niniejszego uzasadnienia. Odnoszac
sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp lIzba przyjeta, iz Odwotujacy
wskazal na zaniechanie zastosowania tej normy, btednie wigzac ten zarzut z zarzutem

naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktéry podlegat rozpoznaniu w pkt Il uzasadnienia.

Biorgc pod uwage argumentacje Odwotujgcego w zakresie powyzszego zarzutu lzba
jedynie na marginesie wskazuje, iz konieczne jest odr6znienie czynnos¢ wniesienia wadium
w formie gotowki od innych form wniesienia wadium. Whniesienie wadium w formie gotowki
jest czynnoscig realizowang niejako niezaleznie od czynnosci skfadania ofert, gdyz na tym
etapie wykonawca ma jedynie przedtozy¢ wraz z ofertg dowdd jego wniesienia, a zatem
uwiarygodni¢ zaistnienie czynnosci faktycznej jakg jest udzielenie bankowi dyspozyciji
przelewu zmierzajaca do wptaty srodkow pienieznych na rachunek beneficjenta — podmiotu
zamawiajgcego. Z odmienng sytuacjg mamy do czynienia, np. w odniesieniu do gwarancji
bankowej lub ubezpieczeniowej, w przypadku gdy podmiot zamawiajacy zgdat dolgczenia jej
w oryginale wraz z oferta. Woéwczas zitozenie oferty obejmuje jednoczesnie wniesienie

wadium w formie gwarancji.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego wyrazonego w tresci odwotania oraz na
rozprawie, ktéry wskazat, ze Przystepujacy — Magellan S.A. nie dolaczyt do oferty dowodu
wniesienia wadium. Izba w tym miejscu wskazuje, iz brak jest mozliwosci przedstawienia
przez ktoregokolwiek wykonawce dowodu wskazujgcego na zaksiegowanie kwoty wadium na
rachunku Zamawiajgcego, czego oczekuje Odwotujacy. Byloby to bowiem zadanie
przeprowadzenia dowodu niemozliwego Ilub w wysokim stopniu utrudnionego do
przeprowadzenia. Na przeszkodzie temu stojg kwestie natury prawnej. Podmioty trzecie nie
majg dostepu do danych o operacjach dokonywanych na rachunkach, ktéry nie sg
wiascicielami. Tego rodzaju informacje sg objete tajemnicg bankowa. Zgodnie z art. 104 ust.
1 ustawy Prawo bankowe ,Bank, osoby w nim zatrudnione oraz osoby, za ktorych
posrednictwem bank wykonuje czynnosci bankowe, sga obowigzane zachowac tajemnice
bankowa, ktéra obejmuje wszystkie informacje dotyczace czynnosci bankowej, uzyskane w
czasie negocjacji, w trakcie zawierania i realizacji umowy, na podstawie ktérej bank te
czynnosc¢ wykonuje”.

Biorac pod uwage powyzsze, wykonawcy moga jedynie przedstawi¢ dowod
obcigzenia swojego rachunku na rzecz podmiotu zamawiajgcego, a wiec dowdd dokonania
polecenia przelewu $rodkéw pienieznych. Taki dowdd, w postaci znajdujacego sie w ofercie
wykonawcy Magellan S.A. ,potwierdzenia wykonania operacji” z dnia 30.05.2012 r. kwoty
200.000 PLN z datg ksiegowania 30.05.2012 r. godzina 11.59, stanowi wystarczajace
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wykazanie zgdanej przez Zamawiajgcego okolicznosci. Zamawiajacy jednak powyzszy
dowdd ma prawo oceni¢, sprawdzajgc wyciag rachunku bankowego na okolicznosc
terminowego zaksiegowania $rodkéw stanowigcych wadium. Whbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, podniesionym w toku rozprawy, Zamawiajgcy ma nie tylko prawo ale rowniez
obowigzek dokona¢ tej czynnosci, gdyz tylko on moze jej dokonac¢ jako wiasciciel rachunku.
W ocenie Izby, za w petni dopuszczalny i zastugujacy na uwzglednienie nalezy uznac,
przedstawiony przez Przystepujacego dowdd, w postaci pisma Banku BPH z dnia 12.06.2012
r., w ktorym Bank BPH potwierdzit realizacje w dniu 30.05.2012 r. o godzinie 11.59 przelewu
z rachunku Przystepujacego. W powyzszym pismie zostato ponadto wskazane, iz w zwigzku
z tym, ze rachunek beneficjenta ptatnosci, a wiec Zamawiajgcego, prowadzony jest réwniez

przez Bank BPH srodki zostaty zaksiegowane w czasie rzeczywistym o godzinie 11.59.

Zatem wszelki zarzuty Odwotujgcego wobec wykonawcy Magellan S.A., Zze nie

przedstawit on dowodu wniesienia wadium, Izba uznata za bezpodstawne.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego stwierdzenia przez Izbe
braku naruszenia przez Zamawiajgcego podniesionych w tresci odwotania przepiséw ustawy
Pzp powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono ha podstawie art. 192 ust. 9 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegollnosci 8 5 ust. 3 pkt 1 oraz
ust. 4.

Izba nie uwzglednita podniesionego w toku rozprawy przez Zamawiajgcego wniosku o
zasgdzenie kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych. Zamawiajacy nie
przedstawit bowiem dowodu wskazujgcego na ich poniesienie do zamkniecia rozprawy. Jak

wynika z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
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sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania do kosztow postepowania
odwotawczego, zwanych dalej ,kosztami”, zalicza sie: uzasadnione koszty stron

postepowania odwotawczego (...) w__wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw

przedtozonych do akt sprawy, obejmujgce w szczegolnosci: wynagrodzenia petnomocnikéw,

jednak nie wyzsze niz kwota 3 600 zi. Wobec powyzszego powyzszy wniosek nie zostat

uwzgledniony przez Izbe.

Przewodnicz acy:
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