Sygn. akt: KIO 66/14

WYROK
z dnia 24 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 stycznia 2014 r. przez
wykonawce - Zaktad Ustugowo Produkcyjny EMITER Sp. J. S.......... B.......... P.........
L........ , ul. Strudlak 3, 34-600 Limanowa w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - RWE Stoen Operator Sp. z 0.0., ul. Piekna 46, 00-672 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — Konsorcjum
- SAKS-POL Spoétka Jawna, Lamel Rozdzielnice Sp. z o0.0., ul. Ceglana 11, 05-250
Radzymin-Stupno zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i uniewaznia wyboér najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum - SAKS-POL Spoétka Jawna,
Lamel Rozdzielnice Sp. z 0.0., oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny
ofert, wykluczajac wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum - SAKS-POL Spoétka Jawna, Lamel Rozdzielnice Sp. z 0.0. z postepowania
na podstawie art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy — Prawo zamowien publicznych;

2. kosztami postepowania obcigza RWE Stoen Operator Sp. z 0.0., ul. Piekna 46, 00-672
Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce -
Zaktad Ustugowo Produkcyjny EMITER Sp. J. S............ B......... P.........
Lecoenns , ul. Strudlak 3, 34-600 Limanowa tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od RWE Stoen Operator Sp. z o0.0., ul. Piekna 46, 00-672 Warszawa na
rzecz wykonawcy - Zaktad Ustugowo Produkcyjny EMITER Sp. J. S...........
B.......... P..o.... Leueenee , ul. Strudlak 3, 34-600 Limanowa kwote 15 522 zt 44 gr

(stownie: pietnascie tysiecy piecset dwadziescia dwa ziote czterdziesci cztery grosze)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania, dojazdu na rozprawe i noclegu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccocieiririrrinininnnaan



Sygn. akt: KIO 66/14
Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajagcego — RWE Stoen Operator sp. z
0.0. z Warszawy na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa szaf pomiarowych niskiego
napiecia modutéw bilansujacych infrastruktury AMI". Wykonawca - Zaktad Ustugowo
Produkcyjny EMITER sp. j. S............ B......... P....... Loooinnis z Limanowej
[Odwotujacy] zarzucit w odwotaniu naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
w zw. z art. 45 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 4 tej ustawy i ewentualnie w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
5) ustawy Pzp z uwagi na jego niezastosowanie pomimo, ze w niniejszym stanie faktycznym
Zamawiajacy byt zobowigzany wykluczy¢ wykonawce, ktory do uptywu terminu sktadania
ofert nie wnidst wadium, a w wyniku tej czynnosci oferta wykluczonego wykonawcy powinna
zosta¢ uznana za odrzucong. Wskazat takze na naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp z
uwagi na wybér oferty wykonawcy Konsorcjum SAKS-POL, jako najkorzystniejszej, [w
sytuacji, gdy wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania, a ztozona przez niego
oferta podlegata odrzuceniu z mocy prawa], a takze z uwagi na niedokonanie wyboru oferty
Odwotujacego, [pomimo, ze oferta ta byta najkorzystniejszg sposréd wszystkich ofert
ztozonych przez wykonawcow niepodlegajacych wykluczeniu], a takze na naruszenie art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie
odwotania, uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
SAKS-POL oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert, a takze wykluczenie wykonawcy Konsorcjum SAKS-POL z postepowania o
udzielenie zaméwienia, a takze nakazanie uznania oferty ztozonej przez tego
wykonawce za podlegajgca odrzuceniu, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 24
ust. 4 wustawy Pzp, ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie
przedmiotowej oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp i dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.
Odwotujacy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej
wskazanych przepiséw Pzp interes wykonawcy w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp w
uzyskaniu zaméwienia zostat naruszony i doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujgcy
ztozyt najkorzystniejszg oferte sposrod tych niepodlegajacych wykluczeniu. Zostato to
potwierdzone w pierwszym prawidtowym badaniu ofert w wyniku ktérego Konsorcjum

SAKS-POL zostato prawidtowo wykluczone. W przypadku wykluczenia wykonawcy
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Konsorcjum SAKS-POL oferta Odwotujacego nadal bedzie najkorzystniejszg w
Swietle kryteriow oceny ofert wskazanych w SIWZ i dlatego uwzglednienie odwotania
skutkowa¢ bedzie pozyskaniem przez Odwotujgcego zamowienia. Ponadto
niewatpliwie w niniejszym stanie faktycznym istnieje takze mozliwos¢é poniesienia
znacznej szkody przez Odwotujacego, wyrazajacej sie w braku mozliwosci
osiggniecia zysku w zwigzku z realizacjg zamoOwienia. Dowodzi to naruszenia
interesu w uzyskaniu zaméwienia, co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia niniejszego odwotania. W uzasadnieniu
odwotania podat, ze Zamawiajacy zgodnie z pkt 8 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (SIWZ) wymagat wniesienia wadium w wysokosci 30.000,00 PLN.
Wadium mogto by¢ wptacone w kilku wskazanych w SIWZ formach m.in. w formie
pienieznej przelewem bankowym. Zgodnie z pkt. 8.3.1 specyfikacji wadium
wniesione w pienigdzu nalezato wptaci¢ przelewem na rachunek bankowy
Zamawiajgcego. W celu potwierdzenia wniesienia wadium do oferty nalezato
dotaczy¢ potwierdzenie dokonania przelewu. Zasady wnoszenia wadium okreslone w
art. 45 ust. 6-8 ustawy Pzp zostaly sprecyzowane takze w pkt 8.3.1.: "Wadium
wniesione w pienigdzu uwaza sie za wniesione w terminie, jezeli w momencie uptywu
terminu sktadania ofert przelew zostanie zrealizowany i kwota wadium zostanie
uznana na rachunku bankowym Zamawiajgcego." Termin sktadania ofert uptynat
dnia 12 listopada 2013 roku o godzinie 14.00. Konsorcjum SAKS-POL dokonato
zabezpieczenia oferty wadium po terminie tj. 12 listopada 2013 r. o godzinie 14.09,
co potwierdza dokumentacja postepowania przetargowego znajdujaca sie we
wiadaniu Zamawiajacego tj. potwierdzenie wykonanej operacji z systemu bankowego
oraz os$wiadczenie banku dotyczace momentu zaksiegowania kwoty wadium na
rachunku Zamawiajacego wydane na wniosek Zamawiajgcego. Dalej podat, ze
Zamawiajacy prawidtowo w dniu 27 listopada 2013 r. wykluczyt Konsorcjum SAKS-
POL z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp podnoszac, ze
wadium nalezato ztozy¢ do dnia 12 listopada 2013 r. do godz. 14.00. Konsorcjum
dotaczyto do oferty potwierdzenie przelewu z datg wykonania z dnia 9 listopada 2013
r. jednakze rachunek bankowy Zamawiajgcego zostat uznany nalezng kwotg wadium
dopiero w dniu 12 listopada 2013 r. 0 godz. 14.09 tj. po terminie sktadania ofert. Jego
zdaniem wykonawca ztozyt dyspozycje przelewu w dniu 8 listopada 2013 r. jednakze
musiat jg ztozy€ juz po godzinie zamkniecia systemu bankowego w danym dniu, a
wiec jego dyspozycja zostata wykonana dopiero dnia 9 listopada 2013 r. w sobote,
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kiedy to system miedzybankowy Elixir jest zamkniety. Dzien 11 listopada 2013 r. byt
natomiast dniem wolnym ustawowo, zatem jego przelew zostat rozliczony dopiero w
dniu 12 listopada 2013 r., a zaksiegowany na koncie Zamawiajgcego po terminie
sktadania ofert. Od wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczenia z postepowania
konsorcjum SAKS-POL wniosto odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
(dalej KIO) w dniu 6 grudnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2818/13) Do postepowania w tym
postepowaniu odwotawczym przystgpit po stronie Zamawiajacego wnoszacy
odwotanie wykonawca w niniejszym postepowaniu, posiadajac interes w oddaleniu
odwotania. Jednakze w dniu 19 grudnia 2013 r. bez podania przyczyny i w jego opinii
bezzasadnie Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie. Od niniejszej czynnosci wniesiony
zostat przez Odwotujacego sprzeciw w dniu 23 grudnia 2013 r. Natomiast w dniu 24
grudnia 2013 r. Konsorcjum SAKS-POL cofneto odwotanie na skutek czego KIO
umorzyto postepowanie. Majac powyzsze na uwadze Zamawiajacy powinien byt
przystgpi¢ do podpisania umowy z EMITER, a nie dokonywa¢ ponownej oceny i
badania ofert, a dokonujac jednak ponownego badania i oceny powinien ponownie
wykluczy¢ Konsorcjum SAKS-POL z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp i dokonaé¢ wyboru oferty Odwotujacego, jako najkorzystniejszej. Powotujac sie
na przepis art. 45 ust.6 — 8 ustawy Pzp oraz orzecznictwo stwierdzit, ze wadium
wnoszone w pienigdzu wptaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany przez
Zamawiajgcego przed uptywem terminu sktadania ofert, a termin sktadania ofert
oznaczony jest nie tylko data, ale tez godzing i nie jest dozwolone wnoszenie wadium
po uptywie terminu (godzinie) sktadania ofert. W sytuacji, kiedy uznanie rachunku
bankowego poprzez zaksiegowanie kwoty wadium nastgpito po terminie (godzinie)
otwarcia ofert nalezy uzna¢, iz wadium nie zostato wniesione, a zatem stosownie do
postanowien art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowienh publicznych Zamawiajacy
zobligowany byt do wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty. Podat takze,
wskazujac na orzecznictwo KIO, ze ,Termin sktadania ofert jest terminem
specyficznym o tyle, 1z jest punktem w czasie okreslonym nie tylko jako dzien, lecz
rowniez - godzina. W zwigzku z tym wadium powinno by¢ wniesione nie tylko przed
uptywem wyznaczonego dnia, lecz réwniez przed wyznaczong godzing sktadania
ofert (analogicznie jak oferta). Podat rédwniez, ze termin ,wniesienie” - zgodnie z
doktryng i orzecznictwem saddw oraz Krajowej Izby Odwotawczej - oznacza uznanie
kwoty wadium przez rachunek Zamawiajacego, a przy wniesieniu wadium liczy sie
nie data, ale konkretna chwila (godzina, minuta). Podobnie utrwalone i jednolite w
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orzecznictwie dotyczacym zamowien publicznych nalezy uzna¢ takie rozumienie
powotanego przepisu art. 45 ust. 3 ustawy Pzp, z ktérego wynika obowigzek
skutecznego, niejako ,fizycznego” dostarczenia wadium zamawiajagcemu przed
terminem sktadania ofert. Uznaje sie wiec, iz przed tym terminem w dyspozyciji
Zamawiajgcego winna znalez¢ sie, czy to gwarancja wadialna, czy wadium
wniesione w pienigdzu (na rachunku zamawiajacego), tak aby juz od chwili sktadania
ofert mdgt skutecznie zabezpieczeniem wadialnym rozporzadzaé¢ i ewentualnie zen
zaspokoié roszczenia przypisane ustawa. Srodki pieniezne zatem winny znalezé sie
na rachunku Zamawiajacego przed uptywem terminu sktadania ofert, ktéry w tym
postepowaniu ustalony zostat na dzien 12 listopada 2013 r. godz. 14,00. Wynika to
zardbwno z brzmienia art. 45 ust. 3 ustawy Pzp, jak i postanowien ogtoszenia oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia opracowanych na uzytek tego
postepowania, gdzie wyraznie wyartykutowano wymaganie, by w razie wadium
pienieznego srodki zostaty uznane na rachunku zamawiajgcego przed terminem
sktadania ofert. Wniesienie wadium jest czynnoscig faktyczng, a nie prawng i
oznacza, ze wraz z uptywem terminu sktadania ofert winna by¢ czynnoscig dokonang
a niedokonywang. W niniejszym postepowaniu nalezy uzna¢ za bezsporny fakt
wplywu kwoty wadialnej na rachunek Zamawiajgcego po terminie skitadania
ofert co potwierdza dokument elektroniczny tzw."" potwierdzenie wykonanej
operaciji'" wygenerowany zgodnie z art. 7 ust. 1 i 2 Ustawy Prawo Bankowe w
zw. z art. 20 ust. 2 i 5 ustawy o rachunkowosci. Na dokumencie tym wskazano
wyraznie date i godzine ksieggowania na rachunku Zamawiajacego (dnia
12.11.2013 godz. 14:09:05). Potwierdza to réwniez oswiadczenie banku z dnia 11
grudnia 2013 r. Zgodnie z linig orzeczniczg w tym orzeczeniem SA w Katowicach
kazdy dokument generowany elektronicznie na podstawie Ustawy Prawo Bankowe
stanowi ekwiwalent dokumentu podpisanego wifasnorecznie, oryginat natomiast
znajduje sie w systemie banku. Zatem potwierdzenie wykonanej operacji
przedstawiajgce moment zaksiegowania kwoty wadium na rachunku zamawiajgcego
jest petnoprawnym dowodem momentu uznania rachunku bankowego
zamawiajgcego”. Dostrzezenia przy tym wymaga, ze to wykonawca ponosi wszelkie
ryzyko zwigzane ze skutecznoscig dostarczenia zamawiajgcemu wadium i
konsekwencje jego ewentualnego braku przed terminem skiadania ofert.
Zastosowanie przestanki wykluczenia wykonawcy zawartej w art. 24 ust.2 pkt. 2 Pzp

przepisie jest tu niejako ,automatyczne”, uzaleznione od wystgpienia wskazanych
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tam okolicznosci, ktére nie sg dodatkowo powigzane z jakimkolwiek stopniem
zawinienia ich wystgpienia. W tego typu okolicznosciach, jakie miaty miejsce w
niniejszym postepowaniu zamawiajacy zobligowany wiec byt do wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujacy podkreslit, ze w
niniejszej sprawie wykonawca Konsorcjum nie zachowat nalezytej starannosci w
czynnosci wnoszenia wadium wymaganej od profesjonalisty, kidry nie pierwszy raz
bierze udziat w postepowaniu przetargowym na podstawie ustawy Pzp. Niefortunnie
ztozenie ofert na dzien 12 listopada wypadat po tzw. dtugim weekendzie, gdyz dzien
11 listopada jest dniem ustawowo wolnym od pracy. Konsorcjum natomiast
bezrefleksyjnie ztozyto dyspozycje przelewu, co prawda w piatek 8 listopada 2013 r.,
ale w godzinach kiedy nie wykonywano dyspozycji w banku Wykonawcy, zatem
wykonanie dyspozycji przelewu nastgpito dopiero w sobote 9 listopada 2013 r. kiedy
system Elixir byt zamkniety az do dnia 11 listopada 2013 r. do godz. 22.30.
Podkreslit, ze samo: "Ztozenie 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. Wykonawca zatem powinien wzig¢ pod uwage, ze w systemie Elixir wejscie
do systemu Elixir jest otwarte od godz. 22.30 w niedziele do godz. 21.30 w piatek. W
przypadku dnia ustawowo wolnego od pracy albo dwdch kolejno nastepujacych po
sobie takich dni, od godz. 21.30 dnia poprzedzajacego pierwszy z dni wolnych do
godz. 22.30 ostatniego z dni wolnych, wejscie do systemu ELIXIR jest zamkniete.
Dochowujac nalezytej starannoséci i wiedzac, ze wystepuje wiele dni wolnych zlecenia
przelewu nalezato dokona¢ 8 listopada 2013 r. tj. w pigtek, ale w godzina
przyjmowania transakcji aby mie¢ pewno$¢ dotarcia wadium na czas. Wykonawca
powinien upewnic sie czy jego przelew zostat przyjety do realizacji i zna¢ godziny i
zasady ksiegowania w banku w ktérym posiada rachunek bankowy, tym bardziej iz
przy otwarciu rachunku bankowego takie zasady i regulamin sie otrzymuje. Ryzyko
opdznienia obcigza zawsze Wykonawce. Z oswiadczenia banku Zamawiajgcego
Pekao SA jednoznacznie wynika, iz przelew konsorcjum zostat rozliczony pierwsza
sesjg Elixir w dniu 12 listopada 2013 r., jednakze zaksiegowany i uznany na
rachunku Zamawiajagcego dopiero tego dnia o godz. 14.09. Potwierdza to fakt, ze
odbycie sesji systemu Elixir nie oznacza, ze o tej porze zostat zaksiegowany przelew
na koncie zamawiajgcego, a tylko, ze o tej porze przekazano wyniki rozliczenia do

banku. Natomiast sesje ksiegowania na poszczegéinych rachunkach w bankach
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odbywajg sie w innych godzinach. Co wiecej nalezy zauwazy¢, ze w danej sesji nie
przechodzi do banku rozliczenie tylko jednego przelewu, a wiele i sg to rozliczenia
tzw. ciggte, a wiec kazdy pojedynczy przelew znajduje sie w "kolejce" i godzina jego
zaksiegowania zalezy od kolejnosci ktora jest zapewne przypadkowa. Na biezaco nie
oznacza natychmiast, ale w kolejnosci w sposéb ciagty. Przyktadowo Bank PEKAO
SA, w ktérym konto ma Zamawiajgcy na stronie internetowej informuje, iz zlecony
elektronicznie przelew znajdzie sie u odbiorcy w zaleznosci od czasu ztozenia
dyspozycji oraz dnia tygodnia i systemu rozliczen banku odbiorcy. Okres ten moze
trwa¢ od 6 godzin do 3 dni. Kwestie godzin ksiegowania rozstrzyga takze art. 15 w
zw. z zatgcznikiem Regulaminu Rozliczen Pienieznych w kraju banku Pekao SA czyli
banku w ktérym posiada konto Zamawiajacy okreslajacy, iz przelew otrzymany z
innego banku ( np. BZ WBK) w danym dniu roboczym jest rozliczany tego samego
dnia do godziny granicznej najp6zniej tj. do godz. 18.30. [dowdd: regulamin rozliczen
pienieznych Pekao SA]. Wnoszacy odwotanie wykonawca stwierdzit, ze przelew
Konsorcjum SAKS-POL zostat zaksiegowany 9 minut po terminie ztozenia ofert,
czego ryzyko ponosi Konsorcjum skladajac dyspozycje przelewu w pigtek w
godzinach popotudniowych lub wieczornych wiedzac, ze przed terminem ztozenia
ofert nastepuje dzieh sSwiateczny. Pozostali wykonawcy w tym Odwotujacy byli w
stanie w sposéb terminowy zabezpieczy¢ ziozenie oferty prawidtowo ztozonym
wadium. Za zasadne nalezy uznac¢ stanowisko, ze w chwili uptywu terminu skfadania
ofert kwota wadium nie znajdowata sie na koncie Zamawiajgcego, nie miat wiec on
mozliwosci skorzystania z wadium z tej racji, ze Zamawiajgcy moze korzystac tylko
ze srodkdw zgromadzonych na jego rachunku bankowym, a nie ze s$rodkéw,
pozostajgcych w zasobach banku prowadzacego rachunek. Nalezy zwréci¢ uwage, iz
czynnosci wadliwego wniesienia wadium nie mozna konwalidowaé w zaden sposob.
Reasumujac i biorac pod uwage powyzsze, oraz jednolitg w tym zakresie linie
orzeczniczg prezentowang miedzy innymi w wyrokach sgdéw okregowych i Krajowej
Izby Odwotawczej stwierdzit, ze ztozenie dyspozycji przelewu okreslonej kwoty
pienieznej nie jest wystarczajgce do uznania wniesienia wadium, jego skutecznosé¢
nastepuje dopiero w przypadku uznania rachunku bankowego Zamawiajgcego
nalezng kwota wadium. Majac powyzsze na uwadze wykonawca podkreslit, ze
dyspozycja art. 24 ust. 2 Pzp ustawy Pzp nie pozostawia zadnego pola do wyboru
dla zamawiajgcego. Stwierdzajgc wniesienie wadium po terminie skiadania ofert

Zamawiajgcy musi wykluczy¢ wykonawce ktéry to wadium po terminie wnidst, nawet
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jesli byto to kilka minut. Nie ma tu znaczenia wola Zamawiajgcego, ani inne
okolicznosci. Zamawiajacy nie stosujac tych przepisdéw lub ponownie badajac oferty i
zmieniajgc poprzednio prawidiowg decyzje o wykluczeniu wykonawcy dziata w
sposéb sprzeczny z ustawg Pzp. Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust 1 ustawy
Pzp stwierdzit, ze Zamawiajacy uwzglednit w catosci oczywiscie bezzasadne
odwotanie Konsorcjum, by nastepnie po umorzeniu postepowania przed KIO
uniewazni¢ wybor oferty najkorzystniejszej i ponowi¢ badanie i ocene ofert oraz
dokonaé¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum ktére podlegato z mocy
prawa wykluczeniu z postepowania, a jego oferta odrzuceniu. Wykonawca podkreslit,
ze zmiana decyzji bez zadnej zmiany w stanie faktycznym, bez uzyskania
dodatkowej podstawy takiej decyzji jest oczywistym dziataniem na rzecz Konsorcjum,
a wiec stawianie go w oczywiscie korzystniejszej sytuacji niz innych wykonawcéw
zaburzajac tym uczciwg i rowng konkurencje. W konkluzji Odwotujacy stwierdzit, ze
naruszenia zwigzane z art. 24 ustawy Pzp, tj. nieodrzucenie oferty podlegajacej
odrzuceniu, badz niewykluczenie wykonawcy niespetniajacego warunkow z art. 24
Pzp jest jedng z najczestszych form naruszenia art. 7 Pzp. Wnidst takze o
przeprowadzenie dowodéw wskazanych w odwotaniu oraz ewentualnie dowodu z
zeznan $wiadka - pracownika zamawiajgcego - wykonujacego czynnosci w
postepowaniu na okolicznosci zmiany decyzji - ewentualnie inne dowody, jesli zajdzie

potrzeba ich powotania wtoku postepowania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapili
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — Konsorcjum - SAKS-
POL Spétka Jawna, Lamel Rozdzielnice Sp. z 0.0. wnoszac o oddalenie odwotania

w catosci.

Rozpoznajac odwotanie I1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Rozpoznajac wniosek Zamawiajacego w przedmiocie odrzucenia odwotania na

podstawie art. 189 ust.2 pkt 5 ustawy Pzp Izba stwierdzita brak podstaw do
uwzglednienia tego wniosku.
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Wskazywany przez Zamawiajgcego art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze
podlega odrzuceniu odwotanie w tym przypadku, gdy to odwotanie dotyczy
czynnosci, ktdrg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby [lub sadu] lub,
w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z

zgdaniem zawartym w odwotfaniu.

Izba stwierdzita, ze — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia —
Konsorcjum — SAKS - POL Spétka Jawna, Lamel Rozdzielnice Sp. z 0.0. wniesli w
dniu 6 grudnia 2013 r. sygn. akt KIO 2818/13 odwotanie, z uwagi na wykluczenie
tego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp, z
powodu nie wniesienia w wymaganego w postepowaniu wadium. Zamawiajacy w
piSmie z dnia 19 grudnia 2013 r. uwzglednit odwotanie w catosci, jednakze
przystepujacy po jego stronie wykonawca - Zaktad Ustugowo Produkcyjny EMITER
SP. j. Seeeiiiinnnnn. = SO P, Locoerenenen. z Limanowej w piSmie z dnia 23
stycznia 2013 r. wniost sprzeciw i dlatego tez w tej sprawie nie mogto by¢ wydane
postanowienie 0 umorzeniu postepowania odwotawczego i na podstawie art. 186 ust.
4 ustawy Pzp miato byé rozpoznane przez Izbe na rozprawie. lzba stwierdza
jednoczesnie, ze odwotanie w tej sprawie nie zostato skierowane do rozpoznania na
rozprawie i tym samym wyrok w niniejszej sprawie nie zostat wydany przez Izbe,
albowiem wnoszacy odwotanie wykonawca na posiedzeniu w dniu 27 grudnia 2013 r.
cofnat wniesione odwotanie i na tej podstawie Izba w dniu 27 grudnia 2013 r. wydata
postanowienie 0 umorzeniu postepowania odwotawczego w zwigzku z cofnieciem
odwotania. Tym samym w niniejszej sprawie nie zachodzg przestanki, o ktorych
mowa w art. 189 ust.2 pkt 5 ustawy Pzp, a zatem brak jest podstaw do odrzucenia

odwotania.

Izba dodatkowo zwraca uwage, ze wobec cofniecia odwotania, pomimo uprzedniego
jego uwzglednienia, w szczegd6lnosci z uwagi na wniesiony sprzeciw wykonawcy -
Zaktad Ustugowo Produkcyjny EMITER sp. j. S............. = J P........ Looennts
z Limanowej, Zamawiajacy nie byt zobowigzany do uniewaznienia czynnosci [z dnia
27.11.2013 r.] wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonania ponownego badania i

oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty.
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Rozpoznajac odwotanie Izba stwierdzita, ze wykonawca ma legitymacje procesowqg
do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp. Oferta tego
wykonawcy, z ceng 1.222.718,40 zt, w wyniku czynnosci oceny z dnia 27.11. 2013 r.
zostata uznana za najkorzystniejszg, wobec wykluczenia - na podstawie art. 24 ust.2
pkt 2 ustawy Pzp - wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
— Konsorcjum - SAKS-POL Spoétka Jawna, Lamel Rozdzielnice Sp. z 0.0., a skutkiem
ponownej oceny i wyborem oferty tego Konsorcjum, wnoszacy odwotanie utracit
mozliwos$¢ uzyskania zamowienia i tym samym istniata mozliwos¢ poniesienia szkody
przez wykonawce, wyrazajaca sie w braku mozliwosci osiggniecia zysku w zwigzku z

realizacjg tego zamowienia.

Izba rozpatrujgc odwotanie miata na uwadze, w szczegdlnosci dyrektywe z art. 190
ust.1 ustawy Pzp w mysl, ktérej strony i uczestnicy postepowania sa obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu ma
zwigzek z zasadg kontradyktoryjnosci, ktéra obowigzuje w postepowaniu odwotawczym

przed Krajowg lzbg Odwotawcza i w mysl tej zasady strony toczace spér majg obowigzek
przedstawia¢ przed KIO dowody na prawdziwos¢ swoich twierdzen, a sktad orzekajacy
dokonuje ich oceny, zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowodow, oczywiscie na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu, co wynika z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp.
W niniejszej sprawie ciezar dowodu oczywiscie spoczywat na Odwotujacym, wobec
podnoszonego zarzutu braku wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia — Konsorcjum - SAKS-POL Spoétka Jawna, Lamel
Rozdzielnice Sp. z 0.0. [Konsorcjum SAKS - POL] z przedmiotowego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, jednakze nie zwalniato to Zamawiajacego, a takze
wykonawcy przystepujacego po jego stronie z przedktadania dowodéw potwierdzajacych

okolicznos¢ wniesienia wadium w terminie wymaganym specyfikacja.

Rozpoznajac podnoszony w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy

Pzp, Izba uznata, ze zarzut ten jest zasadny.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia w
pkt 8.3.1 podat, ze "Wadium wniesione w pienigdzu uwaza sie za wniesione w
terminie, jezeli w momencie uptywu terminu sktadania ofert przelew zostanie
zrealizowany i kwota wadium zostanie uznana na rachunku bankowym
Zamawiajgcego”.
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Zgodnie ze specyfikacjg termin sktadania ofert uptywat dnia 12 listopada 2013 roku o
godzinie 14.00. Izba ustalita, ze uznanie rachunku bankowego Zamawiajacego
[zrealizowanie przelewu i uznanie na jego rachunku kwoty 30 tys. zi], co do wadium
wniesionego przez Konsorcjum SAKS-POL nastgpito w dniu 12 listopada 2013 r. o
godzinie 14.09.

Powyzsze, zdaniem Izby, bezspornie wynika z dokumentu bankowego z dnia
13.11.2013 r. z godz. 13:03:32;22 sporzadzonego elektronicznie, [Potwierdzenie
wykonanej operacji], gdzie w rubryce ,Szczeg6ty operacji” kolumna 3 wskazano
,Data ksiegowania 12.11.2013 14:09:05.” Na powyzszy dokument powotywat sie
zarbwno Odwotujacy, jak i przystepujacy wykonawca SAKS - POL, a takze

Zamawiajacy.

Zdaniem lzby brak jest podstaw do przyjecia, ze uzyte we wskazanym dokumencie
pojecie ,data ksiegowania” nie jest rbwnoznaczne z pojeciem ,dzien uznania” kwoty
na rachunku bankowym, ktérym postuguje sie ustawa - Prawo bankowe. Ustawa ta w
art. 63c dla dokonania zaptaty okreslonej kwoty, w przypadku polecenia przelewu
[obcigzenie rachunku dtuznika okreslong kwota], wymaga jednoczesnie uznania tg
kwotg rachunku [wierzyciela], na ktéry to rachunek taki przelew nastepuje. Data
ksiegowania — zdaniem Izby — to nic innego jak dzien, w ktérym nastepuje wykonanie
transakcji tj. obcigzenie lub uznanie rachunku klienta [odpowiednio

wykonawcy/zamawiajacego].

Wobec powyzszych ustalen, w przedmiotowym postepowaniu, wobec tresci pkt 8.3.1.
specyfikacji oraz przepisbw bankowych ,wniesienie wadium” oznaczato wptyw na
rachunek Zamawiajgcego kwoty 30 tys. zt w dniu 12 listopada 2013 r. najpdzniej o
godz. 14,00 [w wyniku udzielenie przez wykonawce dyspozycji bankowi w ktérym
posiadat rachunek bankowy obcigzenia jego rachunku kwotg 30 tys. zt oraz uznanie
takg kwotg przez bank rachunku Zamawiajacego, w ktérym Zamawiajacy posiada
rachunek] i uzyskanie przez Zamawiajgcego z tg chwilg uprawnienia do
swobodnego [przewidzianego dla wadium] rozporzadzania tymi srodkami.

Izba jednoczes$nie stwierdza, ze na gruncie przepiséw prawa bankowego mozliwe sg

oczywiscie takze inne rozwigzania, np. przyjecie, ze terminem zaptaty jest dzien
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obcigzenia rachunku przez wykonawce, jednakze takie inne rozwigzania powinny by¢

uregulowane w specyfikacji.

W tym miejscu Izba podnosi, ze termin sktadania ofert, a tym samym data wniesienia
wadium — tak jak wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie - jest terminem
specyficznym, gdyz jest on oznaczony nie tylko przez dzien, miesigc i rok, ale

réwniez przez godzine.

W tym postepowaniu zgodnie ze specyfikacjg [pkt 8.1.3] oraz w mys| przepiséw
Prawa bankowego, dla ustalenia daty wniesienia wadium decydujgca, w niniejszej
sprawie, byta chwila — godzina - uznania rachunku bankowego Zamawiajacego. Za
taki dokument jak wskazano powyzej Izba uznata dokument oznaczony, jako
.Potwierdzenie wykonanej operacji” z datg ksiegowania kwoty 30 tys. o godzinie 14,
09: 05 w dniu 12 listopada 2013 r.

Izba na marginesie zwraca uwage, ze w przypadku wadium wymaganym w tym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego ustawa Pzp w art. 45 ust.3,
odwotujac sie do terminu sktadania ofert, wymaga, aby wadium byto wniesione przed
uptywem terminu do sktadania ofert. W tym postepowaniu Zamawiajacy przyjat nieco
inng regulacje wskazat bowiem na godzine 14, 00, stanowigc, ze ,Wadium wniesione
w pienigdzu uwaza sie za wniesione w terminie, jezeli w momencie uptywu terminu
sktadania ofert (...), a nie jak wymaga przepis - przed wyznaczong godzing dla
sktadania ofert [tj. najp6zniej do godziny 13:59:59].

Dalej Izba stwierdza, ze oswiadczenie z dnia 11 grudnia 2013 r. Banku PEKAO SA
[kierownika Biura Zintegrowanej Obstugi Klienta Korporacyjnego Departamentu
Zarzadzenia Bankowoscig Korporacyjng], a takze korespondencja mailowa moga
stanowi¢ dowdd na niekwestionowang okolicznos¢, ze do godziny 14:09:05 srodki w
kwocie 30 tys. znajdowaty sie w dyspozycji banku, prowadzacego rachunek
Zamawiajacego, a nie na potwierdzenie, ze $rodki w takiej kwocie zostaty
zgromadzone na rachunku Zamawiajgcego i tym samym, ze o godzinie 14,00

Zamawiajacy mégt dysponowac¢ wymagang w tym postepowaniu kwotg wadium.
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Zdaniem lzby dowodem w niniejszej sprawie — chociazby z uwagi na art. 7 ust.1
ustawy Prawo bankowe - jest przede wszystkim wygenerowany elektronicznie

dokument ksiegowy, a nie korespondencja z urzednikiem banku.

Izba w konkluzji stwierdza, ze ustawa — Prawo zaméwien publicznych odnosnie
uchybienia terminowi wniesienia wadium uregulowanego w art. 45 ust.1 ustawy Pzp
nie przewiduje zadnych odstepstw, szczegdlnie, gdy takie uchybienie moze byé
skutkiem braku dochowania nalezytej starannos$ci przez wykonawce przy

dokonywaniu tej czynnosci.

Wobec powyzszych ustalen lzba stwierdza, ze podlega uwzglednieniu zarzut
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 45 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 4 tej
ustawy i w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, a takze zarzut naruszenia art. 91 ust.1
ustawy Pzp oraz art. 7 ust.1 tej ustawy i Zamawiajacy, dokonujac ponownej oceny ofert,
zobowigzany jest wykluczy¢ wykonawcow wspblnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia — Konsorcjum - SAKS-POL Spétka Jawna, Lamel Rozdzielnice Sp. z 0.0.
Konsorcjum SAKS-POL z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Z tych tez wzgledow orzeczono jak w sentencji.

O Kkosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc takze § 3 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41, poz.238).
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