Sygn. akt KIO 1096/12

WYROK
z dnia 11 czerwca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus$

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2012 r. przez
wykonawce - Aleksander Poponczyk prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
ALEKSANDER POPONCZYK, Doradztwo Biznesowe i Informatyczne, ul. Sarmacka 13
m 15, 02-972 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasta Gdansk -
Zarzad Transportu Miejskiego w Gdansku, ul. Na Stoku 49, 80-874 Gdansk,

przy udziale wykonawcy Zegluga Gdariska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ul. Ponczosznikéw 2, 80-830 Gdansk, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajagcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce - Aleksander’ Poponczyk prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ALEKSANDER POPONCZYK, Doradztwo
Biznesowe i Informatyczne, ul. Sarmacka 13 m 15, 02-972 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce -
Aleksander Poponczyk prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
ALEKSANDER POPONCZYK, Doradztwo Biznesowe i Informatyczne, ul.
Sarmacka 13 m 15, 02-972 Warszawa, tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy - Aleksander Poponczyk prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod firmg ALEKSANDER POPONCZYK, Doradztwo Biznesowe i
Informatyczne, ul. Sarmacka 13 m 15, 02-972 Warszawa na rzecz Gminy Miasta
Gdansk - Zarzad Transportu Miejskiego w Gdansku, ul. Na Stoku 49, 80-874
Gdansk, kwote 4 198 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sto dziewiecdziesigt osiem
zlotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na wyznaczone
posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .........c.cccveveennnen
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Miasta Gdansk - Zarzad Transportu Miejskiego w Gdansku
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Swiadczenie ustug przewozowych jednym statkiem pasazerskim
pomiedzy portem w Gdansku (Nabrzeze Mottawy) a Sobieszewem w roku 1212.”



Wykonawca - Aleksander Poponczyk prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg
ALEKSANDER POPONCZYK, Doradztwo Biznesowe i Informatyczne w Warszawie, zwany
»=Odwolujgcym”, wniost na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, zwanej ,ustawg” lub ,,Pzp” oraz przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280), odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania oraz odrzucenia w zwigzku z tym jego oferty.
Whni6st o: uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujacego z postepowania i odrzucenia
jego oferty; uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; nakazanie dokonania
ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, a w
przypadku gdy Zamawiajgcy juz zawart umowe, dodatkowo o jej uniewaznienie; lub o
nakazanie uniewaznienia przetargu ze wzgledu na wprowadzajgce w btgd postanowienia
SIWZ; oraz zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania,
w tym kosztéw ewentualnego zastepstwa procesowego fachowego petnomocnika.

Zaskarzonej czynno$ci Zamawiajgcego, Odwotujgcy zarzucit przede wszystkim
naruszenie art. 38 ust. 4b Pzp, a dodatkowo art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w zwigzku z pkt 9.2 9.5
SIWZ

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat: wykluczajgc Odwotujgcego z
postepowania Zamawiajgcy powotat sie na przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym
z postepowania o udzielenie zamédwienia wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy nie
whiesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert i stwierdzit, ze wptacone przez
Odwotujgcego wadium nie zostato wniesione w terminie, wskazujgc w uzasadnieniu na
wyrok Zespotu Arbitrow z dn. 25.04.2007 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-462/07).

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z postanowieniami specyfikacii istotnych warunkéw
zaméwienia, zwanej ,SIWZ’, termin skladania ofert byt wyznaczony na dzien 15 maja 2012
r. na godzine 10:00, zas w czesci poswieconej sprawie wadium, Zamawiajgcy postawit
nastepujgce dwa wymogi: a) pkt 9.2. ,Wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania
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ofert”oraz b) pkt 9.5.: ,,datg wniesienia wadium jest data uznania rachunku Zamawajgcego”.

Odwolujgcy stwierdzit, Zze zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego
w SIWZ, wadium zostato wptacone w dniu 14 maja 2012 r. (a wiec w przeddzien terminu
sktadania ofert), za$ uznanie rachunku (zaksiegowanie na rachunku Zamawiajgcego)
nastgpito w dniu 15 maja 2012 r., przy czym Zamawiajgcy podnidst, ze moment ksiegowania
wedtug jego Dziatu Ksiegowosci nastgpit o godzinie 12:10.

Odwolujgcy wskazat, ze postanowienia SIWZ stanowig w tym przypadku lex specialis
w odniesieniu do przepiséw Pzp i w wypadku ich niesprzeczno$ci z Pzp majg znaczenie
wigzace dla stron. O ile wiec pkt 9.2 SIWZ jest powtérzonym przepisem art. 45 ust. 3 Pzp, o
tyle pkt 9.5 SIWZ ma wobec postepowania stron charakter precyzujacy intencje
Zamawiajgcego w zakresie wadium, w rozumieniu art. 36 ust. 1 pkt 8 Pzp, szczegdlnie, ze
warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, a wiec wadium nie jest obligatoryjne.

Odwolujgcy stwierdzit, ze wykluczajgc go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp wraz z powolywaniem sie w uzasadnieniu na wspomniany wyrok Zespotu
Arbitréw, Zamawiajgcy faktycznie zmienit postanowienia SIWZ po terminie sktadania ofert,
naruszajgc tym samym art. 38 ust. 4b Pzp. Poniewaz Odwotujgcy zastosowat sie do
postanowien SIWZ, nie powinienem z tego tytutu ponosi¢ jakichkolwiek ujemnych
konsekwenciji, a w szczegolnosci nie powinienem zosta¢ wykluczony z postepowania.
Jednoczesnie Odwotujgcy podkreslit, ze przywotywany przez Zamawiajgcego wyrok nie
powinien by¢ stosowany jako argument, gdyz dotyczyt innej sytuacji faktycznej w dwoch
podstawowych aspektach: w sprawie ktérej dotyczyt, Zamawiajgcy zawart w SIVZ
nastepujacy warunek ,,...W pkt 4d) SIWZ precyzuje termin wniesienia wadium w pienigdzu
wskazujac, ze musi by¢ wniesione nie pozniej niz w terminie sktadania ofert na konto
bankowe zamawiajgcego...”. Tak wiec SIWZ tamtego przetargu zawierata wprost
postanowienia o tym, ze wadium musi by¢ zaksiegowane na rachunku Zamawiajgcego nie
pbzniej niz w terminie sktadania ofert (a wiec w dacie i godzinie), czego w tym przetargu
Zamawiajacy nie wymagat, postugujac sie w pkt 9.5 SIWZ jednoznacznym pojeciem ,daty” a
nie ,terminu”; w sprawie ktérej dotyczyt przywotywany wyrok, Wykonawca ztozyt zlecenie
przelewu wadium na 19 minut przed terminem sktadania ofert, a wiec w tym samym dniu.

Odwolujgcy uznat, ze catkowicie odmienna sytuacja faktyczna powoduje, ze



przywotywanie przez ZTM jedynie sentencji wzmiankowanego wyroku Zespotu Arbitréw z
dnia 25.04.2007 r., z catkowitym pominieciem jego uzasadnienia oraz wskazania na réznice
stanu faktycznego jest btedne, szczegdlnie ze nalezatoby raczej wskazac, iz zgodnie z
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lipca 2009 r. (KIO/UZP 757/09), wadium
wowczas zabezpiecza oferte, a wiec jest wiasciwie i skutecznie wniesione, gdy zamawiajacy
ma mozliwo$¢ dysponowania wadium w okoliczno$ciach i w sposob opisany w SIWZ
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W ocenie Odwotujacego, ZTM okreslit w SIWZ dwa warunki odno$nie wptaty wadium:
whiesienie wadium przed terminem sktadania ofert (pkt 9.2 SIWZ), oraz okreslajgc date
whiesienia wadium jako date wptywu na rachunek (pkt 9.5 SIWZ). Odwolujgcy przedstawit
ocene wymagan Zamawiajgcego, wskazujgc, ze mogty by¢ one rozumiane wytgcznie w
nastepujacy sposob: a) albo data wptywu na rachunek (data wniesienia wadium) musi by¢
datg poprzedzajgcg termin sktadania ofert, a wiec wplyw na rachunek Zamawiajgcego musi
nastgpi¢ najpdzniej w przeddzien terminu skfadania ofert - lecz wymag taki bytby sprzeczny
z art. 45 ust. 3 Pzp, jako ze nie wolno skraca¢ terminu wniesienia wadium; b) albo
whiesienie wadium powinno nastgpi¢ w taki sposob, aby wykonawca w terminie sktadania
ofert (data i godzina) nie miat juz mozliwo$ci dysponowania kwotg wadium, zas ZTM miat
takg mozliwos¢ w sposob okreslony przez siebie w SIWZ, a wiec, skoro nie w przeddzien, to
z koniecznosci logicznej najpozniej w dacie skladania ofert - wskazat, ze obydwa te warunki
zostaly spetnione, jako ze dyspozycja przelewu wadium oraz zdjecie $rodkéw z rachunku
Odwotujgcego nastgpito w dniu 14 maja 2012 r. (a wiec zdecydowanie przed terminem
sktadania ofert), za$ z datg sktadania ofert, czyli 15 maja 2012 r. Srodki znajdowaty sie juz
do dyspozycji ZTM, co zresztg ZTM potwierdzit w uzasadnieniu wykluczenia; c) albo
warunek wyrazony w pkt 9.5 SIWZ zawiera sie w catosci w warunku pkt 9.2 SIWZ, co
sprzeciwia sie zasadzie jednoznacznosci i obowigzkowi uzywania doktadnych okreslen,
wyrazonej w art. 29 ust. 1 Pzp odno$nie opisu przedmiotu zamoéwienia, a majgcych
analogicznie zastosowanie do opisu wniesienia wadium; d) albo warunki wyrazone w pkt 9.5
SIWZ oraz w pkt 9.2 SIWZ sg ze sobg w sprzecznosci, a co za tym idzie wprowadzajg w
btad oferentéw, naruszajgc co najmniej zasade art. 29 ust. 2 Pzp zastosowang analogicznie
do opisu wadium, rébwnoczesnie stanowigc wade niemozliwg do usuniecia, o ktérej mowa w
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Odwolujgcy stwierdzit, ze analiza logiczna powyzszych mozliwosci
prowadzi do wniosku, ze jedynym racjonalnym (nie sprzecznym) rozumieniem wymagan
Zamawiajgcego wyrazonych w SIWZ odnosnie wptaty wadium jest rozumienie opisane w
punkcie b) powyzej, i takie tez rozumienie wymagan Zamawiajgcego miat Odwotujgcy.
Pojawienie sie juz po terminie sktadania ofert nowych wymagan ze strony Zamawiajgcego, a
mianowicie zgdania aby wptyw wadium na jego rachunek miat miejsce przed terminem
sktadania ofert, jest zatem w swojej istocie albo: a) zmiang post factum pkt 9.5 SIWZ, co
narusza art. 38 ust. 4b Pzp, albo b) nieusuwalng na tym etapie wadg obarczajgca
postepowanie, ze wzgledu na wprowadzajgce w bigd postanowienia SIWZ, co powinno by¢
podstawg uniewaznienia przetargu w trybie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie, wskazujgc na
bezzasadno$¢ odwotania. Podat, ze w pkt 9.1 SIWZ sformutowat wymadg wniesienia wadium,
zastrzegajac, ze wadium wniesione w gotéwce wptacane jest na rachunek bankowy

Zamawiajgcego. Doprecyzowat, ze wadium nalezy wnie$¢ przed uptywem terminu sktadania
ofert, czyli do dnia 15 maja 2012 r. do godziny 10:00, co wynika z pkt 12.1 SIWZ, a datg
whniesienia wadium jest data uznania rachunku Zamawiajgcego, o czym stanowig pkt 9.2 i
9.5 SIWZ. Zamawiajacy stwierdzit, ze Srodki wptacone przez Odwolujgcego jako wadium
zostaly uznane na rachunku bankowym Zamawiajgcego w dniu 15 maja 2012 r. o godzinie
12:10, a wiec po uptywie terminu sktadania ofert. Wskazat, ze byt zmuszony do wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy. Zamawiajgcy
powolat sie na orzecznictwo Izby - wyroki: z dnia 12 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 2796/11,
z dnia 16 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1633/10, z dnia 13 wrze$nia 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 1868/10. Na podstawie przywotanego orzecznictwa wskazal, ze zaakceptowanie
faktycznego wniesienia wadium po uptywie terminu sktadania ofert, stanowitoby razgce



naruszenie ustawy i przeczytoby zasadzie rozporzgdzania przez Zamawiajgcego
zabezpieczeniem wadialnym Odwotujacego juz od chwili sktadania ofert. Wskazat, ze
postanowienia pkt SIWZ 9.2 i 9.5 sg jednoznaczne. Podniost, ze wszystkie warunki
dotyczace wadium zawarte w pkt 9 SIWZ nalezy interpretowac tagcznie, gdyz dotyczg one
jednej materii. Uznat, ze wyktadnia gramatyczna pkt 9.2 i 9.5 SIWZ pozwalata na doj$cie do
oczywistego wniosku, ze wadium nalezy wnosi¢ przed uptywem terminu sktadania ofert, przy
czym jezeli jest sktadane w pienigdzu, to o tym, czy zostato wniesione przed terminem
sktadania ofert, decyduje data uznania wptaty na rachunku bankowym Zamawiajgcego.
Stwierdzit, ze tym samym brak jest jakiejkolwiek sprzecznosci czy innej niekonsekwenciji
pomiedzy pkt 9.2 9.5 SIWZ, a ich tre$¢ zostata sformutowana tak, aby nie budzi¢ zadnych
watpliwosci nawet u podmiotéw nieprowadzacych profesjonalnej dziatalnosci gospodarcze;.
Podnidst, ze brak jest rowniez podstaw do tego, aby zarzuci¢ Zamawiajgcemu, iz postawit
on wykonawcom nowe wymagania w przedmiocie wadium juz po uptywie sktadania ofert, a
co za tym idzie - naruszenie art. 38 ust. 4b ustawy i doprowadzenie do nieusuwalnej wady
postepowania. Na marginesie Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy dopiero na etapie
whniesienia odwotania zakwestionowat klarowno$¢ pkt 9 SIWZ, chociaz miat mozliwosé
zwroécenia sie do Zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
wykluczenie Odwotujgcego byto jak najbardziej zasadne.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 4 kwietnia 2012 r. nr 2012/S 66-108017, w ktérym wskazano jako
przedmiot zaméwienia ,Swiadczenie ustug przewozowych jednym statkiem pasazerskim
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pomiedzy portem w Gdansku (Nabrzeze Mottawy) a Sobieszewem w roku 1212.”

Odwotujgcy wnidst odwotanie w terminie wiasciwym dla odwotania, o ktérym stanowi
przepis art. 180 ust. 2 ustawy, wskazujgc w odwotaniu jako podstawe zaskarzenia czynnosci
Zamawiajgcego - pkt 3 i 4 przepisu (wykluczenie Odwotujacego z postepowania i odrzucenie
jego oferty, jako nastepstwo wykluczenia). Odwolujgcy uiscit wpis od odwotania w kwocie
7 500 zt, wiasciwej dla wartosci podprogowej zamowienia.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej wezwat Zamawiajgcego do wskazania wartosci
zamoOwienia podajgc, ze warto$¢ ma wplyw na wiasciwe ustalenie wysokosci wpisu.

Zamawiajgcy wskazat wartos¢ zamowienia jako kwote 705 413,60 zt, co stanowi
175 493,40 euro (pismo z dnia 1 czerwca 2012 r.).

Odwotanie, jako wniesione w postepowaniu, ktérego warto§¢ zamowienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy,
zostato skierowane do rozpoznania. W przeciwnym przypadku, w razie wartosci zamadwienia
roéwnej lub przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy, odwotanie zostatoby zwrécone Odwotujgcemu, jako wniesione bez uiszczenia
wpisu w wymaganej wysokosci.

Odwolujgcy, w wyniku udzielonej mu przez Zamawiajgcego odpowiedzi (na
informacje przekazang Zamawiajgcemu w trybie art. 181 ust. 1 ustawy), ze zarzuty
podniesione wobec wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
moga by¢ objete odwotaniem, wnidst do Prezesa Izby uzupetnienie odwotania, w terminie
wiasciwym dla odwotania w postepowaniu o wartosci zaméwienia progowej, nie uiscit
jednakze uzupetniajagcego wpisu od odwotania, ktory w tej sytuaciji wynositby tgcznie 15 000
zt. W postepowaniu odwotawczym konsekwentnie utrzymywal, ze postepowanie prowadzone
przez Zamawiajgcego jest postepowaniem o podprogowej warto$ci zamowienia.

Petnomocnik Zamawiajgcego o$wiadczyt na posiedzeniu, ze ze wzgledu na status
Zamawiajgcego (jednostka budzetowa jednostki samorzadu terytorialnego), zamowienia
progowe to takie zaméwienia, ktérych warto$¢ jest rowna lub przekracza kwote 200 000
euro. Potwierdzit, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego
dotyczy rozpoznawane odwotanie, o warto$ci podprogowej. Jednoczesnie petnomocnik
wyjasnit, ze Zamawiajacy opublikowat ogloszenie w Dzienniku Urzedowym UE w zwigzku z
tym, ze fgczna wartos¢ zamowienia w tym samym przedmiocie, czyli ustug transportu
wodnego o takim samym kodzie CPV, przekraczata 1 min euro. Zamawiajgcy przedstawit,
whniesione do Izby faksem w toku posiedzenia, inne ogtoszenie o zamdwieniu zamieszczone
w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 31 marca 2012 r. nr 2012/S 64-104217. W ogtoszeniu



podano nazwe nadang zaméwieniu: ,Swiadczenie ustug przewozowych statkami
pasazerskimi na liniach F5 i F6 w ramach projektu pt. ,Program ozywienia drog wodnych w
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Gdansku w latach 2012-2014".” Z catkowitej wielko$ci lub zakresu wynika, ze wartos¢

zamowienia przekracza wyrazong w ztotych rownowarto$¢ kwoty 200 000 euro. Ustugi bedg
Swiadczone w okresie 3 lat, w nastepujgcych sezonach 1 czerwca - 30 wrze$nia 2012 r., 1
maja - 30 wrzednia 2013 r. i 1 maja - 30 wrzesnia 2014 r. Zamawiajgcy oSwiadczyth, ze
ogtoszenie dotyczy przewozdw na liniach F5 i F6, natomiast ogtoszenie w sprawie, w ktorej
rozpoznawane jest odwotanie dotyczy przewozdw na linii F4. Wyjasnit réwniez, Zze dla obu
wskazanych zamowien, obok odrebnych ogtoszeh o zaméwieniu, opracowano réwniez
odrebne SIWZ. W tamtych postepowaniach (linie F5 i F6) rozstrzygnieto przetarg i wybrano
na obie linie tego samego wykonawce, uczestnika w obecnym postepowaniu odwotawczym.
Odwolujgcy za$ wyjasnit, ze 30 maja 2011 r. zostato zamieszczone na stronie internetowej
Zamawiajgcego ogtoszenie nr 1/2012 o zamiarze przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia dotyczgcego liniach F5 i F6. Natomiast zamawiajgcy nie zamiescit
zadnego ogtoszenia o zamiarze przeprowadzenia postepowania w zakresie linii F4.

Izba ustalita, Ze z zadnego z przedstawionych przez Zamawiajagcego dokumentéw
(ogtoszenia o zamdwieniu, SIWZ oraz protokoty postepowan) nie wynika, Ze postepowania
dotyczace linii F5 i F6 oraz linii F4 sg to postepowania, ktérych wartos¢ zaméwienia zostata
ustalona na zasadach wynikajgcych z art. 32 ust. 4 ustawy (oferty cze$ciowe lub udzielanie
zamowien w czesciach), zatem uznata, ze odwotanie dotyczy postepowania podprogowego
(zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego i Zamawiajgcego) i nie podlega zwrotowi na
podstawie art. 187 ust. 7 ustawy. Zakres rozpoznania odwofania wynika z treSci przepisow
art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy i zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego przystapit skutecznie wykonawca Zegluga Gdanska
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdansku, uczestnik postepowania po stronie
Zamawiajgcego. Oferta tego wykonawcy zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Opozycja
Odwotujgcego przeciw przystgpieniu wykonawcy zostata oddalona przez Izbe, z uwagi na
nieuprawdopodobnienie, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ Zamawiajgcego.

Odwotanie nie zostato odrzucone na posiedzeniu na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy.

Po rozpoznaniu odwotania na rozprawie |zba uznata, ze Odwotujgcy posiada interes
w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy wnoszgc odwotanie, jest jednym z trzech
wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty w postepowaniu, zatem udziat tego wykonawcy w
postepowaniu i ocena jego oferty, stwarzatyby mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia, ze wzgledu
na cene jego oferty.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Nie jest sporne miedzy stronami, ze w pkt 9 SIWZ Zamawiajgcy opisat wymagania
dotyczgce wadium, wskazujgc kwote wadium (pkt 9.1), obowigzek wniesienia wadium przed
uplywem terminu sktadania ofert (,9.2. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania
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ofert”), w pkt 9.3 formy, w jakich moze by¢ wniesione wadium, w pkt 9.4, Zze wadium
wnoszone w pienigdzu wptaca sie przelewem na rachunek bankowy Zamawiajgcego
(wskazat bank i numer rachunku), w pkt 9.5 wskazat, ze ,datg wniesienia wadium jest data
uznania rachunku Zamawiajgcego’.

Réwniez nie sg sporne, ustalone na podstawie ztozonych przez strony dowodéw,
okolicznosci: Odwolujgcy jako zleceniodawca ztozyt w swoim banku w dniu 14 maja 2012 r.
dyspozycje dokonania przelewu kwoty 8 000 zt wadium na rachunek Zamawiajgcego jako
odbiorcy (Powtérny wydruk potwierdzenia wykonania przelewu - PKO BP). Z rachunku
Odwolujgcego w dniu 14 maja 2012 r. o godzinie 17:17 zostat wykonany przelew przez
bankowos¢ elektroniczng. Z uwagi na obowigzujacy regulamin Krajowej Izby Rozliczeniowe;j
Srodki zostaly przekazane | sesjg rozliczeniowg w dniu nastepnym, tj. 15.05.2012 r. w kwocie
8 000 PLN.... (zaswiadczenie PKO BP SA z dnia 24.05.2012 r.). Ze ztozonego przez
Zamawiajgcego do akt sprawy dokumentu elektronicznego Banku PEKAO S.A. - Szczegdly
operacji w systemie bankowosci internetowej PekaoBIZNES 24 z dnia 8 czerwca 2012 . -
wynika, ze w dacie 15.05.2012 r. 0 godz. 12:10:13 dokonano zaksiegowania kwoty 8 000 zt,



jako przelewu krajowego miedzybankowego (uznanie rachunku Zamawiajgcego na zlecenie
Odwolujgcego). Termin skiadania ofert wyznaczono do dnia 15 maja 2012 r. do godz. 10:00.

W ocenie Izby, nie jest sporne i zostato potwierdzone na rozprawie, ze Odwolujgcy
wnidst wadium w pienigdzu, wptacajac je przelewem na rachunek bankowy Zamawiajgcego.
Uznanie rachunku bankowego Zamawiajgcego nastgpito niewatpliwie po uptywie terminu
sktadania ofert (w dacie ksiggowania 15 maja 2012 r. godz. 12:10:13, gdy uptyw terminu
sktadania ofert nastgpit w tym dniu o godz. 10:00). Stanowisko Odwolujgcego o wniesieniu
wadium w terminie, ma swoje zrodio w przekonaniu, ze ,data” (pkt 9.5 SIWZ) w stosunku do
okreslenia ,termin” (pkt 9.2 SIWZ), oznacza dzien oznaczony tg datg bez wskazania godziny,
natomiast termin oznacza dzien i godzine. Stad, skoro wniesienie wadium przez uznanie
rachunku Zamawiajgcego nastgpito w dniu 15 maja 2012 r. bez wzgledu na godzine, w ktorej
czynnos¢ ta zostata dokonana, powinno byé w ocenie Odwolujgcego skuteczne.

Izba nie podzielita poglgdu Odwotujgcego. Postanowienie pkt 9.2 SIWZ jest
powtdrzeniem art. 45 ust. 3 ustawy, ktéry jest przepisem obligatoryjnym i nie
pozostawiajgcym Zamawiajgcemu zadnych mozliwosci modyfikacii, w sytuacii, gdy
Zamawiajacy zgda whniesienia wadium. Pozostate punkty czesci ,,9. Wadium” stanowig
uszczegotowienie i doprecyzowanie wymagan zwigzanych z wniesieniem wadium. Pkt 9.4
zawiera regulacje odnoszgce sie do wadium wnoszonego w pienigdzu, a pkt 9.5 zawiera
uszczegotowienie, ze dopiero data uznania rachunku Zamawiajagcego jest datg wniesienia
wadium i tre§¢ tego punktu stanowi niewatpliwie podporzadkowanie tre$ci pkt 9.2 SIVZ

Przepis art. 38 ust. 1 pkt 11 ustawy zobowigzuje Zamawiajgcego do okreslenia
terminu skladania ofert, za$ wskazany przepis art. 45 ust. 3 ustawy stanowi, ze wadium

wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert, nie ma zatem zadnych mozliwo$ci do
uznania, ze wadium wniesione po uptywie terminu sktadania ofert zostato wniesione z
zachowaniem terminu. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze bank dokonujgcy operacji uzywa
okreslenia ,data ksiegowania” wskazujgc dzien, miesigc i rok oraz godzine, minuty i sekundy
dokonania czynnosci.

Orzecznictwo Izby jest jednolite w tym zakresie i niezaleznie od stanéw faktycznych
spraw, ktérych dotyczg orzeczenia przywotane w postepowaniu odwotawczym, tezy sg
jednoznaczne. Termin wniesienia wadium jest zachowany (art. 45 ust. 3 ustawy), ,gdy
wadium wniesione w pienigdzu, zgodnie z art. 45 ust. 7 ustawy zostanie wptacone
przelewem na rachunek bankowy zamawiajgcego i znajdzie sie na tym rachunku przed
uplywem terminu sktadania ofert” - wyrok z dnia 15 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1079/10.
W wyroku tym Izba podkreslita, ze ,odwotujgcy dokonujgc wptaty wadium na rachunek
bankowy zamawiajgcego, obowigzany byt dokona¢ w taki sposéb przelewu, aby znalazt sie
on przed uptywem terminu na koncie zamawiajgcego. Odwolujgcy... przyjat na siebie ryzyko
dziatania oprogramowania bankowego w okreslony sposéb...”.

Postepowanie dowodowe przeprowadzone na rozprawie potwierdzito, ze wadium
whniesione w pienigdzu przez Odwotujgcego zostato zaksiegowane na rachunek bankowy
Zamawiajgcego po uptywie terminu sktadania ofert. Zatem, nalezato uzna¢, ze Zamawiajgcy
nie naruszyt przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy w zwigzku z pkt 9.2 i 9.5 SIWZ uznajgc, ze
wadium nie zostato wniesione do uptywu terminu sktadania ofert i dokonujgc czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z nastepstwami prawnymi wynikajgcymi z faktu
wykluczenia.

Nie zostato wykazane naruszenie przepisu art. 38 ust. 4b ustawy, wobec braku
faktycznej zmiany postanowien SIWZ. Nie zachodzg réwniez przestanki do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z powodu postanowien SIWZ pkt 9.2 i
9.5.

Majagc powyzsze na uwadze, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1
pierwsze zdanie ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy stosownie do jego wyniku oraz § 3 pkt 1 lit. a, pkt 2, § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika



Zamawiajacego (3 600 zt) oraz koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie
Izby (598 z1), na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.

PrzewodniczacCy: ......c.ccocvuernennn
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