Sygn. akt: KIO 2279/13

WYROK
z dnia 2 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2013 r. przez
wykonawce GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0., ul. Wotoska 9, 02-583 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny w Bialej
Podlaskiej, ul. Terebelska 57-65, 21-500 Biata Podlaska

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce GE Medical Systems Polska Sp. z

0.0., ul. Wotoska 9, 02-583 Warszawa i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
GE Medical Systems Polska Sp. z o0.0., ul. Wotoska 9, 02-583 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od wykonawcy GE Medical Systems Polska Sp. z o.0., ul.
Wotoska 9, 02-583 Warszawa na rzecz Wojewoddzkiego Szpitala
Specjalistycznego w Biatej Podlaskiej, ul. Terebelska 57-65, 21-500 Biata
Podlaska kwote: 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset 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 zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ......ccccvciviiiririiininnns



Sygn. akt: KIO 2279/13

Uzasadnienie

Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Biatej Podlaskiej (dalej: ,Zamawiajgcy’)
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na: ,Dostawe tomografu komputerowego wraz z oprogramowaniem projektu
i opisu oston statych oraz wykonaniem budowlanych robot adaptacyjnych”. Postepowanie
to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. tj. z 2013 r. poz. 907), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
UE z dnia 1 sierpnia 2013 r. pod nr 2013/S 148-257041.

W postepowaniu tym wykonawca GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,,Odwotujgcy”’) w dniu 23 wrzesnia 2013 r. ztozyt odwotanie do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajacemu w dniu
22 wrzesnia 2013 r. Ztozone odwotanie dotyczy czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania i uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego.
Informacja o dokonaniu tych czynnosci zostata przekazana przez Zamawiajacego

Odwotujgcemu w dniu 13 wrzesnia 2013 r.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikbw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa

w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 2 pazdziernika 2013 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita nastepujace stanowiska stron postepowania odwotawczego.

Odwotujacy wnidst odwotanie wobec czynnosci oraz zaniechan Zamawiajgcego
polegajacych na:
1) uniewaznieniu postepowania;
2) wykluczeniu Odwotujacego z postepowania i uznania ztozonej przez niego oferty
za odrzucona,

oraz z ostroznosci,



3) wykluczeniu z powodu nie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
(uznaniu, ze ze ztozonych dokumentéw to nie wynika) oraz odrzuceniu tej oferty
(uznaniu, ze podlega odrzuceniu);

4) zaniechaniu wezwania Odwotujacego do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia
oswiadczen lub dokumentow brakujacych lub zawierajgcych btad, a takze wyjasnienia
tresci oferty.

Odwotujacy wskazat na naruszenie w tym zakresie przepiséw: art. 7 ust.1, 24 ust. 2
pkt 2i4), art. 26 ust. 3i 4, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 8), art. 91 ust.1, art. 93 ust. 1
pkt 1) ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie Zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;

2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego (w tym uznania jego oferty za
odrzucona);

oraz, z ostroznosci:

3. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego;

4. dokonania ponownej oceny ofert (w tym wezwania do udzielenia wyjasnien lub
uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw) i wyboru oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze nie zgadza sie z decyzjg
Zamawiajacego o wykluczeniu go z postepowania z uwagi na to, ze nie wnidst wadium
do uptywu terminu sktadania ofert, poniewaz przelew kwoty 45 000 zt wptynat na rachunek
Zamawiajgcego w dniu 04.09.2013 r. 0 godz. 11:11:21, w sytuacji gdy termin sktadania ofert
uptynat o godz. 11:00. Podkreslit, ze ztozyt polecenie przelewu kwoty 45 tys. zt na wskazany
w SIWZ rachunek bankowy w dniu 03.09.2013 r. 0 godz. 14.57. Komunikat byt realizowany
w systemie ELIXIR, ktérego operatorem jest Krajowa Izba Rozliczeniowa S.A. (KIR) i bank
Odwotujacego zaksiegowat polecenie przelewu o godz. 15.34. Wskazat tez, ze kazdego dnia
roboczego odbywajg sie 3 sesje rozliczeniowe w systemie ELIXIR: poranna (I),
popotudniowa (1) i wieczorna (lll) i w przypadku tej pierwszej koniec sesji rozrachunkowej
i przekazanie wynikow do bankéw nastepuje do godz. 11.00. Wskazat tez, ze w SIWZ
(pkt VII) Zamawiajacy podat, ze wadium wnoszone w pienigdzu nalezy wptaci¢ przelewem
na rachunek bankowy: Bank Spétdzielczy Nr 31 8025 0007 0024 1650 2000 0030,
zastrzegajac, ze w przypadku wnoszenia wadium w pienigdzu, za termin jego wniesienia
zostanie przyjety termin uznania rachunku bankowego wskazanego przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy — zdaniem Odwotujacego - nie doprecyzowat jednak tego, w jaki sposéb
wykonawcy majq realizowa¢ przelewy, aby zostaty w terminie zaksiegowane w banku

beneficijenta. Podniést, ze w niniejszym stanie faktycznym nie mozna zarzuci¢
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Odwotujgcemu braku nalezytej starannosci przy wykonaniu polecenia przelewu. Polecenie to
— jak podkreslit - nastapito w dniu poprzedzajacym dzien, w ktorym uptywat termin sktadania
ofert, a zgodnie z zasadami KIR, wszystkie zlecenia sktadane po godzinie 16:00, czekajg na
nastepny dzien roboczy, a na koncie adresata powinny sie znalez¢ do godziny 11:00. Zwrdécit
uwage na okolicznos¢, ze co najmniej od godz. 10:30 nie miat mozliwosci wycofania
przelewu, a o tej godzinie nastepuje poczatek porannej sesji rozrachunkowej NBP co jest
rownoznaczne z przekazywaniem srodkéw (oczywiscie w formie zapiséw elektronicznych) na
konta odbiorcéw. W rezultacie od godziny 10:30 w dniu 04.09.2013 r., w zwigzku ze zlozong
dyspozycja, zdaniem Odwotujacego, Zamawiajacy mogt by¢ pewny, ze na jego rachunku
znajdzie sie kwota 45 tys. zt tytutem wadium. Okolicznos$¢, o ktérej doktadnie godzinie
rachunek zostanie uznany (czyli Zamawiajacy ,zobaczy” pienigdze na rachunku) zalezato juz
tylko od banku, ktéry prowadzi rachunek Zamawiajacego, gdyz banki indywidualnie ustalajg
zasady ksiegowania przychodzacych ptatnosci. Podkreslit, ze samo ,ksiegowanie”, czyli
odzwierciedlanie zapisu liczbowego w systemie elektronicznym, jest czynnosciag techniczna,
a niejako ,posiadanie” srodkéw przez bank nastepuje wczesniej, de facto w momencie
uruchomienia sesji rozrachunkowej (co w przypadku porannej ma miejsce o godz. 10.30
i trwa do godz. 11:00). Powotat sie na pismo z dnia 20.09.2013 r. wystawione przez Bank
Spotdzielczy w Biatej Podlaskiej, zgodnie z ktérym plik elektroniczny z informacjg o uznaniu
rachunku Zamawiajacego kwotg 45 tys. zt od Odwotujacego bank ten otrzymat o godz. 10.45
w dniu 04.09.2013 r., o godzinie 11:11 nastgpito jedynie ujawnienie tej okolicznosci
w systemie transakcyjnym poprzez aktualizacje salda na rachunku Zamawiajgcego, co —
jego zdaniem - nie zmienia faktu, ze rachunek ten zostat uznany ww. kwotg wczes$niej,
ti. o godz. 10:45. Wedtug Odwotujacego Zamawiajacy miat zabezpieczenie wadialne juz
od godziny 10:45 w dniu 04.09.2013 r., natomiast co najwyzej dostrzec to powinien
najpézniej o godz. 11:11:21. Jego zdaniem drobne, nieznaczne przesuniecie w czasie
momentu tylko odzwierciedlenia wptaty na rachunku (a nie jego uznania), a nie powinno
rzutowac¢ na negatywng ocene Odwotujacego, a w konsekwenciji tezg, ze wadium nie zostato
wniesione do uptywu terminu sktadania ofert, zwtaszcza, ze o 11:11:21 nawet nie doszto
do otwarcia ofert, a wiec Zamawiajacy nie moégt chocby hipotetycznie mie¢ powodu
skorzystania z tych $rodkéw. Odwotujacy zwréocit uwage na cel wadium, ktére ma
zapobiega¢ uchylaniu sie od zawarcia umowy przez wykonawce, kitdrego oferte wybrano
jako najkorzystniejszg. Wedtug niego oczywistym jest, ze pomiedzy 11:00 a 11:11:21
wykonawca nie mogt swoim zachowaniem sprowokowaé zatrzymania wadium, gdyz
wéwczas jego oferta nawet nie byla otwarta, a wiec nie mogta by¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Wskazat tez, ze ,uznanie rachunku bankowego” nie powinno byc¢

utozsamiane z oswiadczeniem o0 uznaniu, czy stwierdzeniem uznania, a w polskim prawie
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nie ma definicji tego okreslenia. Jego zdaniem brak stosownej informacji w systemie, nie
moze oznaczac, ze pienigdze nie zostaly skutecznie przelane, zwlaszcza w kontekscie
jednoznacznego zapewnienia Banku Spétdzielczego, ze rachunek Zamawiajagcego zostat
uznany kwota 45 tys. od Odwotujacego juz o 10:45. Zatem Odwotujacy przestat dysponowaé
tymi Srodkami i staty sie one wtasnoscig Zamawiajacego, niezaleznie od tego, czy w danym
momencie juz mogt z nich korzystac¢. Taki status wptacone srodki osiggnety o 10.45.

Co do innych ,nieprawidtowos$ci” wskazanych w informacji o wynikach postepowania
polegajacych na: (1) niewykazaniu spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokos$ci nie mniejszej niz
2 200 000 zt; (2) ztozeniu formularza ofertowego, kitdry nie zostat podpisany na drugiej
stronie dokumentu, Odwotujacy podnidst, ze ustalenia Zamawiajagcego w tym zakresie sg
btedne.

W kwestii zZgdanej na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w pkt 11.1.4) SIWZ opinii bankowej wskazat, ze zatgczona przez niego opinia
literalnie potwierdza wymog SIWZ. Podkreslit, ze przyznanie zdolnosci kredytowej przez
bank nie musi oznacza¢ rzeczywistego dostepu do kapitatu, co do zasady wrecz nie réwna
sie temu, a jedynie uprawdopodabnia, ze wykonawca takg mozliwos¢ posiada. Podniost, ze
zatgczona przez niego informacja bankowa dowodzi, ze ma on mozliwos¢ zaciggniecia
kredytu do okreslonej tam kwoty, a zatem jest wystarczajgca na gruncie wymagan SIWZ
oraz § 1 ust. 1 pkt 10) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231). Niezaleznie od
powyzszego, nawet gdyby watpliwosci Zamawiajacego uznaé za uzasadnione, to zwrdcit
uwage na to, ze w pierwszej kolejnosci podlegaja one wyjasnieniu w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, a gdyby i ta droga nie przyniosta efektu w postaci potwierdzenia warunkéw
podmiotowych, pozostaje wezwanie do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W kwestii tego, ze druga strona formularza ofertowego nie zostata podpisana to
Odwotujacy zwrdcit uwage na to, ze na kopii tego dokumentu, ktéra Odwotujgcy posiada
widnieje podpis i piecze¢ upowaznionego pracownika Odwotujgcego na obydwu stronach
formularza ofertowego (Pani Magdaleny D.), stad przypuszcza on, ze stanowisko
Zamawiajacego jest zwigzane z niedopatrzeniem. Niezaleznie od tego Odwotujacy
podkreslit, ze nawet gdyby druga strona formularza nie zawierata podpisu, to — zdaniem
Odwotujgcego - nie mogtoby to stanowi¢ podstawy do odrzucenia jego oferty. Zwrocit uwage
na to, ze zgodnie ze wzorem tego dokumentu wszelkie kluczowe oswiadczenia znajdowaty
sie na pierwszej stronie - tj. przedmiot oferty i cena, na drugiej za$ stronie wypetnieniu

podlegaty co prawda informacje na temat gwarancji jednakze z zastrzezeniem, Zze
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w przypadku braku wpisania zadnego okresu gwarancji na oferowany tomograf
komputerowy, Zamawiajacy miat przyja¢, ze wykonawca zaakceptowat i zaoferowat
minimalny wymagany przez Zamawiajacego okres gwarancji. Co do kwestii dotyczacych
serwisu gwarancyjnego, formy wadium czy udzialu podwykonawcéw to — zdaniem
Odwotujacego - nie sg one zwigzane ze sktadaniem oswiadczen woli, majg wymiar czysto
informacyjny. Zdaniem Odwotujacego, nawet gdyby na drugiej stronie formularza oferty nie
byto podpisu wykonawcy (jego upowaznionego przedstawiciela) to nie stanowitoby to zadnej
Lhieprawidtowosci”, gdyz wola zaoferowania Zamawiajgcemu swiadczenia w petni zgodnego
z opisem przedmiotu zaméwienia znajdujacym sie w SIWZ, za okreslong cene, zgodnie
z dyrektywami interpretacyjnymi z art. 60 i 65 kc, zostata prawidtowo wyrazona na pierwszej
stronie tego dokumentu.

Odwotujacy zwrécit tez uwage na to, ze Zamawiajacy w informacji o wynikach
postepowania nie wskazat przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4 czy art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 lub 8
ustawy Pzp jako majgcych zastosowanie w niniejszym stanie faktycznym, co sugerowatoby,
ze nie zostaly wykorzystane, a tym samym, ze wykluczenie Odwotujacego nastgpito
wytacznie w oparciu o art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym zarzuty
i twierdzenia zwigzane z trescig opinii bankowej i formularza ofertowego nalezy traktowaé
jako podniesione z ostroznosci procesowe;.

W zwigzku z wykazaniem przez Odwotujacego, iz nie podlega on wykluczeniu
z postepowania, jego uniewaznienie zostato podjete z naruszeniem art. 93 ust.1 pkt 1 ustawy
Pzp, albowiem w postepowaniu zostata ztozona oferta niepodlegajaca odrzuceniu.

Odwotujacy w toku rozprawy podtrzymat swoje stanowisko w sprawie. Ztozyt tez
do akt sprawy pismo procesowe, w kitérym dodatkowo podkreslit, ze przywotane
w odpowiedzi na odwotanie przez Zamawiajacego orzeczenia nie zapadty w analogicznym
do niniejszego stanie faktycznym. Podkreslit, ze pismo Banku Spétdzielczego przywotane
przez Zamawiajgcego jest jedynie reakcjg na zapytanie Zamawiajgcego, w ktérym jest mowa
0 uznaniu rachunku Zamawiajgcego kwotga wadium o godz. 10:45. Zamawiajacy w swoim
zapytaniu do Banku oczekiwat oswiadczenia Banku w przedmiocie czasu zaksiegowania
pieniedzy na koncie Zamawiajgcego i ich pozostawienia do dyspozycji Zamawiajgcego.
Podkreslit, ze przepisy ustawy Pzp, jak i SIWZ, nie odnoszg sie do zaksiegowania srodkéw,
a tym bardziej mozliwosci korzystania z nich przez Zamawiajgcego juz od uptywu terminu
sktadania ofert. Wskazat, Zze pozostate formy wnoszenia wadium nie zapewniajg
bezposredniej dostepnosci do gotowki, a jedynie mozliwos¢ jej uzyskania. Wskazat, ze na
gruncie ustawy Pzp oraz postanowien SIWZ ustalenie, od kiedy Zamawiajacy mogt
dysponowac pieniedzmi Odwotujacego jest bezprzedmiotowe. Podkreslit, ze pismo z Banku,
na ktére powotuje sie Zamawiajacy, wskazuje jedynie dodatkowo date zaksiegowania



srodkéw o godz. 11:11:21, ktéra z punktu widzenia SIWZ nie byta decydujaca. Tresé pisma
Baku Spoétdzielczego z dnia 20 wrzesnia 2013 r., ktére otrzymat Odwotujacy, potwierdza, ze
od godz. 10:45 Srodki zaptacone przez Odwotujgcego tytutem wadium byly w Banku
Spoétdzielczym na rachunku Zamawiajacego o godz. 10:45, o czym Zamawiajacy mogt sie
dowiedzie¢. Od godz. 10:45 do godz. 11:11 — zdaniem Odwotujacego — trwaty czynnosci
sprawdzajace i weryfikacyjne, ktére wienczyty odpowiedni zapis ksiegowy pozwalajacy
,zo0baczy¢” Zamawiajgcemu pienigdze w systemie transakcyjnym. Zdaniem Odwotujgcego
brak dostepu do srodkéw, ktdre znajdowaty sie na koncie Zamawiajacego, nie ma zadnego
znaczenia z uwagi na to, ze zadne przepisy nie wymagajg dania Zamawiajgcemu prawa do
rozporzadzania wadium przynajmniej do czasu jego oficjalnego zatrzymania, a ponadto
wyktadnia celowosciowa przepisbw nie pozwala utozsamia¢é ,wniesienia” wadium
z mozliwoscig rozporzadzania nim. Podkreslit, ze wniesienie wadium jest warunkiem
formalnym stratowania w przetargu, ktéry zostaje wypetniony, jesli odpowiednia kwota
zostata wptacona na rachunek bankowy Zamawiajgcego. Jego zdaniem okolicznos¢, czy
prawidiowo zlecony traser srodkéw zostanie pozostawiony do dyspozycji adresata i kiedy,
zalezy juz wytacznie od banku odbiorcy, za ktérego bierze odpowiedzialnosé posiadacz
rachunku. W jego ocenie istotne jest uznanie rachunku Zamawiajagcego, za$ czynno$é
zaksiegowania jest zbyteczna z punktu widzenia prawidtowosci wniesienia wadium. Wskazat
na rozumienie obydwa pojec: ,uznanie rachunku”, jak i ,zaksiegowanie $srodkéw” w obrocie
miedzybankowym. W Swietle powyzszego pojecie ,uznanie rachunku” jest Scisle zwigzane
z zasadami rozliczen stosowanymi przez KIR i jest to moment przekazania wynikéw do
banku odbiorcy przelewu, ktérego konto jest zasilane okreslong kwota, zas ,zaksiegowanie”
jest odrebng czynnoscig uzalezniong od wewnetrznych procedur stosowanych w danej
instytucji finansowej prowadzonych po otrzymaniu informacji o uznaniu rachunku. Te
czynnosci powinny odbywac sie automatycznie. Jego zdaniem zamienne uzywanie przez
Zamawiajacego zwrotdéw: ,uznanie” i ,zaksiegowanie” wynika z faktu, ze zazwyczaj drobne
przesuniecie w czasie pomiedzy uznaniem rachunku, a zaksiegowaniem $rodkOw nie majg
praktycznego znaczenia, bowiem z punktu widzenia zaptaty za dtug w obrocie handlowym
minuty nie graja zadnej roli. Podkreslit tez, ze wptata wadium w postepowaniu o zamowienie
publiczne nie stanowi zaspokojenia wierzyciela w aspekcie cywilistycznym, zatem
zaspokojenie wierzyciela z momentem uzyskania dostepu przez wierzyciela do wptaconych
na rachunek bankowy pieniedzy nie powinno by¢ stosowane do wadium. Zwrécit tez uwage
na analogie do sytuacji zwigzanej z uiszczaniem optat sadowych w Swietle orzecznictwa
Sadu Najwyzszego (Il CZ 199/10), zgodnie z ktérym ztozenie bankowi polecenia przelewu
przed uptywem terminu wniesienia optaty sgdowej uzasadnia uznanie tego terminu za

zachowany chocby inne czynno$ci sktadajace sie na operacje przelewu bankowego, w tym
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uznanie rachunku biezgcego dochoddéw sadu, nastapito po tym terminie. Zwrdcit tez uwage
na to, ze w tym postepowaniu nie mogta by¢ tez naruszona zasada réwnego traktowania

wykonawcow w postepowaniu z uwagi na to, ze jedyna oferte ztozyt tu Odwotujacy.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 1 pazdziernika 2013 r., przestanym do akt sprawy,
ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidést o oddalenie odwotania. Wskazat
w nim, ze =zarzuty odwofania podniesione przez Odwotujacego z ostroznosci sg
bezprzedmiotowe, poniewaz podwazane w tym zakresie przez Odwotujacego przepisy
ustawy Pzp nie byly przedmiotem decyzji Zamawiajacego o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania czy odrzucenia jego oferty. Podkreslit, ze jedyng przyczyng wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong byta wptata wadium po
uptywie terminu sktadania ofert, tj. po godz. 11:00 w dniu 4 wrzesnia 2013 r. Rachunek
bankowy Zamawiajgcego zostat bowiem uznany kwotg wadium w dniu 4 wrze$nia 2013 r.
o0 godz. 11:11:21. Z uwagi zatem, ze w postepowaniu zostata ztozona tylko jedna oferta
Zamawiajacy zobowigzany byt uniewazni¢ przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie
zgodzit sie z argumentacjg odwotania i przywotujac art. 45 ust. 3 ustawy Pzp, podkreslit, ze
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO przyjmuje sie, ze wniesienie wadium w formie
pienieznej nastepuje z chwilg uznania rachunku bankowego Zamawiajgcego. Wskazat, ze
przez uznanie rachunku Zamawiajacego nalezy rozumie¢ moment zaksiegowania przez
bank prowadzacy ten rachunek wptaconej przez wykonawce kwoty wadium, gdyz dopiero od
tego mementu Zamawiajacy moze dysponowa¢ kwotg wadium. Na poparcie swojej
argumentacji przywotat orzeczenia KIO i ZA (wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2012 r.
KIO 2796/11, wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2012 r. KIO 52/12, wyrok KIO z dnia 8 czerwca
2010 r. KIO/UZP 980/10, wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2012 r. KIO 1215/12, wyrok KIO
z dnia 29 sierpnia 2012 r. KIO 1766/12, wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2010 r. KIO 1633/10
i wyrok ZA z dnia 25 kwietnia 2007 r. UZP/Z0O/0-462/07). Podkreslit, ze jego stanowisko
potwierdza jednoznaczne pismo Banu Spétdzielczego w Biatej Podlaskiej z dnia 26 wrzesnia
2013 r., wskazujace, iz rachunek bankowy Zamawiajacego zostat uznany tytutem wadium
kwotg: 45 000 zt w dniu 4 wrzesnia 2013 r. o godzinie 11:11:21 — o tej godzinie kwota ta
zostata zaksiegowana na tym rachunku i od tej godziny byta do dyspozycji na rachunku
bankowym Zamawiajgcego. Jego zdaniem pismo to nie stoi w sprzecznos$ci z wczesniejszym
pismem Banku Spoétdzielczego w Biatej Podlaskiej z dnia 20 wrzesnia 2013 r. o godz.
11:11:21, na ktére powotuje sie Odwotujacy.

Zamawiajacy w toku rozprawy podtrzymat swoje stanowisko, wnoszgc o oddalenie

odwotania.



Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ziozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak réwniez
stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania.
Odwotujacy, podnoszac zarzuty dotyczace czynnosci wykluczenia go z postepowania, jak
rowniez uniewaznienia postepowania, wykazat swdj uszczerbek w interesie, polegajacy na
pozbawieniu go mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia publicznego. Powyzsze
stanowi wypetnienie przestanki materialnoprawnej, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata, ze podlega ono oddaleniu.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w pkt VII SIWZ okreslit szczeg6towe warunki i zasady
wnoszenia i zwrotu wadium. W pkt VII.4 SIWZ wskazat, ze wadium musi by¢ wniesione
przed terminem sktadania ofert, zas w pkt VII.5 SIWZ, ze w przypadku wnoszenia wadium
w pienigdzu za termin jego wniesienia zostanie przyjety termin uznania rachunku bankowego
wskazanego przez Zamawiajacego. W SIWZ Zamawiajagcy okreslit tez wymagang kwote
wadium, tj. 45000 zt (pkt VII.1 SIWZ) oraz nr rachunku bankowego, na ktéry nalezato
dokona¢ wptaty kwoty wadium wnoszonego w formie pienieznej, tj. Bank Spotdzielczy
Nr 31 8025 0007 0024 1650 2000 0030 (pkt VII.3 SIWZ). W pkt X.1 SIWZ Zamawiajacy
okreslit termin sktadania ofert: 4 wrzesnia 2013 r. godz. 11:00.

Do uptywu terminu sktadania ofert do Zamawiajacego wptyneta tylko jedna oferta —
oferta Odwotujgcego. Do oferty Odwotujacego zostato dotaczone potwierdzenie ptatnosci
kwoty wadium przez Odwotujacego na rachunek podany w SIWZ. Szczeg6ty dotyczace
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ptatno$ci wskazujg na date: 3 wrzednia 2013 r. godz. 14:57:41 jako date i godzine
przediozenia do ptatnosci kwoty wadium. Zamawiajacy uzyskat z Banku Spoétdzielczego
dokument polecenia przelewu przez Odwotujagcego kwoty wadium, wskazujacy
na potwierdzenie zaptaty wadium w dniu 4 wrzeénia 2013 r. godz.: 11:11:21.

Pismem z dnia 12 wrzesnia 2013 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego
o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
z uwagi na to, ze wykonawca ten nie wniést wadium do uptywu terminu sktadania ofert.
Podkreslit, ze wadium w wymaganej kwocie wptyneto na kontro Zamawiajgcego w dniu
4 wrzesnia 2013 r. 0 godz. 11:11:21, tj. po uptywie terminu sktadania ofert, ktéry uptynat we
wskazanej dacie godz.. 11:00. Zamawiajacy wskazat, ze na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp oferta Odwotujagcego zostata uznana za odrzucong. Jednoczesnie tez Zamawiajacy
poinformowat Odwotujacego, ze jego oferta zawiera nieprawidtowosci takie, jak:

— zalgczona do oferty opinia bankowa zawiera okreslong tres¢, ktéra powoduje
u Zamawiajgcego watpliwosci, czy wskazana kwota wystawionych gwarancji moze
zabezpieczy¢ dostep Odwotujgcemu do srodkow finansowych w wysokosci okreslonej
w opisie warunku udzialu w postepowaniu celem poniesienia kosztéw na rzecz

prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania,
— Odwotujacy ztozyt formularz ofertowy, ktory nie zostat podpisany na drugiej stronie.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie wystgpit do Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp o uzupetnienie oferty o informacje banku, poniewaz - mimo ztozenia powyzszego
dokumentu - oferta Odwotujgcego podlegataby odrzuceniu, a postepowanie zostatoby
uniewaznione. W zwigzku 2z powyzszym Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poniewaz nie
ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Odwotujacy nie zgodzit sie z czynnosciag wykluczenia go z postepowania,
a w konsekwencji z czynnoscig uniewaznienia postepowania przez Zamawiajacego i wnidst

odwotanie, ktére jest aktualnie przedmiotem rozpoznania przez Izbe.

Do odwotania Odwotujacy zataczyt pismo uzyskane z Banku Spotdzielczego w Biatej
Podlaskiej z dnia 20 wrzesnia 2013 r. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy pismem z dnia
26 wrzesnia 2013 r. wystapit do Banku Spotdzielczego w sprawie udzielenia informacji co do
zaptaty kwoty wadium przez Odwotujacego. Pismem z tej samej daty Zamawiajacy uzyskat
odpowiedz z Banku.
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Biorac pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze decyzja Zamawiajacego
o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania z powodu braku zaptaty kwoty wadium
w terminie oraz o uniewaznieniu postepowania z powodu braku waznych ofert byta

prawidtowa.

Zgodnie z art. 45 ust. 3 ustawy Pzp wadium wnosi sie przed uptywem terminu
sktadania ofert. Art. 45 ust. 7 ustawy Pzp stanowi, ze wadium wnoszone w pienigdzu wptaca

sie przelewem na rachunek bankowy wskazany przez zamawiajacego.

Przywotane przepisy ustawy Pzp wskazujg na obowigzek wniesienia wadium, w tym
wadium wnoszonego w formie pienieznej, przed uptywem terminu sktadania ofert. Termin ten
jest bezwzgledny i powinien by¢é dotrzymany przez wykonawce z uwagi na to, ze wadium
wnoszone w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego powinno by¢ wnoszone na
caly termin zwigzania oferta, ktdry rozpoczyna sie — stosownie do art. 85 ust. 5 ustawy Pzp —
wraz z uptywem terminu sktadania ofert. Wadium wnoszone w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego stanowi zabezpieczenie finansowe oferty wykonawcy, a brak jego
whiesienia w ustawowo okreslonym terminie, tj. do uptywu terminu sktadania ofert, stanowi -
uwzgledniajac art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp - podstawe do wykluczenia wykonawcy
z postepowania.

W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie byto sporne, ze
termin sktadania ofert uptywat w dniu 4 wrzeénia 2013 r. 0 godz. 11:00. Do tego momentu
najpdézniej Odwotujacy ubiegajacy sie o zamdwienie powinien byt wnies¢ wadium na
rachunek bankowy Zamawiajacego wskazany w SIWZ. Okolicznoscig niesporng
w postepowaniu byto réwniez to, ze Odwotujacy ztozyt dyspozycje przelewu kwoty wadium
ze swojego rachunku bankowego na rachunek Zamawiajgcego wskazany w SIWZ w dniu
3 wrzesnia 2013 r. 0 godz. 14:57:41, a wiec dzien przed uptywem terminu sktadania ofert.
Bank Spétdzielczy w Biatej Podlaskiej potwierdzit rowniez, ze kwota wadium wptyneta
do niego w dniu 4 wrzesnia 2013 r. o godz. 10:45. Kwota ta zostata zaksiegowana na
rachunku Zamawiajgcego dopiero o godz. 11:11:21, ktére to okolicznosci réwniez nie sg
kwestionowane przez Zamawiajacego i Odwotujacego. Z okolicznosci wptywu kwoty wadium
do banku Zamawiajacego o godz. 10:45 strony postepowania wywodzg odmienne skutki —
Odwotujacy wskazuje, iz w tym momencie nastgpito uznanie rachunku Zamawiajacego,
Zamawiajacy zas wywodzi, ze ta czynno$¢ nastgpita dopiero po ksiegowaniu kwoty wadium
przez bank o godz. 11:11:21.

Odnoszac sie do powyzszego lzba uznata, ze uznanie rachunku Zamawiajgcego
nastgpito dopiero o godz. 11:11:21, a wiec po uptywie terminu sktadania ofert. Powyzsze —
12



zdaniem Izby - potwierdzit Bank Spoétdzielczy w Biatej Podlaskiej (bank Zamawiajacego)
i to - tak w piSmie skierowanym do Zamawiajgcego na jego zapytanie, jak i w pismie
kierowanym do Odwotujacego na ztozone takze przez wykonawce zapytanie. Okolicznos¢ ta
wynika takze z dokumentu polecania przelewu, ktdéry Zamawiajacy uzyskat z Banku
Spoétdzielczego i ktory to dokument byt podstawa wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania. Dokument przelewu wyraznie wskazuje godzine 11:11:21 jako moment
zaptaty kwoty wadium przez Odwotujgcego. W pismach z dnia 20 i 26 wrzesnia 2013 r. Bank
Spétdzielczy doktadnie i literalnie okreslit, ze rachunek Zamawiajgacego zostat uznany kwotg
45000 zt o godz. 11: 11 dnia 4 wrzesnia 2013 r. Pismo, kitére pozyskat z Banku
Spétdzielczego Zamawiajacy w zwigzku ze ztozonym przez Odwotujacego odwotaniem jest
bardziej szczegotowe i wskazuje — podobnie jak pismo z 20 wrze$nia 2013 r. — ze rachunek
Zamawiajgcego zostat uznany kwotg 45 000 zt w dniu 4 wrze$nia 2013 r. 0 godz. 11: 11:21
i kwota ta byta do dyspozycji Zamawiajacego od tej wtasnie godziny. Bank wyjasnit
dodatkowo, ze faktycznie zlecenie zaptaty wskazanej kwoty wptyneto do Banku o godz.
10:45:32, ale na rachunek odbiorcy (Zamawiajacego) zostato zaksiegowane dopiero o godz.
11:11:21. Wyjasnit tez, ze - jesli w miedzyczasie, tj. pomiedzy godz. 10:45:32, a 11:11:21
wptynetoby do Banku zapytanie od posiadacza rachunku (Zamawiajgcego) o wptywie tych
srodkéw - Bank potwierdzitby fakt wptywu kwoty 45 000 zi, jednakze wczesniejsze uznanie
rachunku Zamawiajacego ze wzgleddw technicznych nie bytoby mozliwe. Podkreslit rowniez,
ze po otrzymaniu kwoty 45 000 zt od Odwotujgcego o godz. 10:45:32 dokonywat czynnosci
sprawdzajacych i weryfikacyjnych, w ramach ktérych sprawdzeniu podlegaja miedzy innymi
zgodnos¢ nazwy odbiorcy srodkdw z jego numerem rachunku bankowego, a nastepnie uznat

wskazang kwotg wtasciwy rachunek (rachunek Zamawiajgcego).

Powyzsze — zdaniem Izby — potwierdza, ze dopiero z momentem dokonania
czynnosci zaksiegowania kwoty wadium na rachunku Zamawiajgcego nastapito uznanie jego
rachunku, a zatem wtasciwa wptata (wniesienie) kwoty wadium na rachunek Zamawiajacego.
Na powyzsze przede wszystkim wskazuje okolicznosé, iz od tego dopiero momentu
Zamawiajacy mégt dysponowacé wskazang kwotg wadium. Skoro powyzsze nastgpito dopiero
po uptywie terminu skfadania ofert, okreslonego w SIWZ — zgodnie z przepisami ustawy Pzp
jest to konkretna data i godzina — nalezato uzna¢, ze wadium nie zostato wniesione we
wtasciwym terminie, tj. do uptywu terminu sktadania ofert. Powyzsze obcigza wykonawce

zobowigzanego do dochowania nalezytej starannosci w tym zakresie.

Zdaniem Odwotujgcego, okolicznos¢ mozliwosci dysponowania kwotg wadium przez
Zamawiajgcego jest bez znaczenia dla prawidtowego wniesienia wadium. Nie mozna zgodzic¢
sie z tym twierdzeniem. Zamawiajgcy od momentu uptywu terminu sktadania ofert powinien
mie¢ potencjalng mozliwo$¢ dysponowania kwotg wadium, aby mozna byto uznac, ze
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wniesienie wadium stanowi prawidtowe zabezpieczenie finansowe oferty wykonawcy.
Zaniedbania w tym zakresie obcigzajg wykonawce, ktéry majac swiadomos¢ procedury
przelewéw miedzybankowych i koniecznosci przeprowadzenia czynnosci kontrolnych
i sprawdzajacych przez bank celem udostepnienia odbiorcy przelewu okreslonej kwoty
pienieznej powinien podja¢ czynnosci przelewu kwoty wadium z odpowiednim
wyprzedzeniem. W przedmiotowej sprawie — zdaniem lzby — Odwotujacy nie dopetit tych
czynnosci z nalezytg starannoscig dokonujac przelewu kwoty wadium w ostatniej sesji
miedzybankowych rozliczen dzien przed uptywem terminu sktadania ofert. Bezprzedmiotowe
— w ocenie lzby — jest poréwnanie procedury zaptaty wadium w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego do procedury uiszczenia optaty sgdowej i przywotywane orzeczenie
Sadu Najwyzszego w tym =zakresie. Procedura wnoszenia wadium w postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia publicznego rzadzi sie swoimi odrebnymi prawami wynikajacymi

ze szczegOlnych regulacji ustawy Pzp, przywotanymi powyzej.

Nie byt przekonujacy dla Izby takze argument Odwotujacego o braku naruszenia
w tym przypadku zasady réwnego traktowania wykonawcéw w zwigzku ze ztozeniem jako
jedynej w tym w postepowaniu o zaméwienie publiczne oferty przez Odwotujgcego.
Okolicznos¢ ilosci ztozonych ofert w postepowaniu, czy tez inne okolicznosci, np. kwestia
oceny wptywu na wynik postepowania okreslonego uchybienia nie majg znaczenia dla oceny
prawidtowosci wniesienia wadium w terminie. Przy ocenie czynnosci wykluczenia
wykonawcy z postepowania w oparciu o dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp przepisy
ustawy Pzp nie wskazujg na koniecznos¢ badania i oceny przez Zamawiajgcego

dodatkowych okolicznosci.

Izba nie rozpoznawata zarzutdbw odwotania podniesionych przez Odwotujacego
jedynie z ostroznosci, z uwagi na wycofanie zarzutéw w toku rozprawy w zwigzku z tym, iz
zaskarzenie nie dotyczyto — zgodnie z trescig informacji o wynikach postepowania, jak
i oswiadczeniem Zamawiajgcego ziozonym w tym zakresie w toku postepowania

odwotawczego — faktycznie dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci.

Z tych tez wzgledow lzba stwierdzita, iz nie potwierdzito sie naruszenie wskazanych
w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu 0 wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcego, stosownie do wyniku
postepowania. Wsrod kosztéw postepowania odwotawczego Izba uwzglednita - stosownie do
regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie 15000 zt oraz - stosownie
do § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia - koszty wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajacego w kwocie 3 600 zt wynikajace z rachunku przedtozonego do akt sprawy

przed zamknigciem rozprawy.

Przewodniczacy: ......ccoiciiiiiiiiiiannns
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