Sygn. akt: KIO/UZP 1411/09

WYROK
Z dnia 12 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Czlonkowie: Ewa Sikorska
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2009 r. w Warszawie odwofania
whniesionego przez Leszka Hotubowskiego prowadz acego dziatalno $¢é gospodarcz g pod
firma Przedsiebiorstwo Budowlane ,EXTRABUD” Leszek Hotubowski z s iedzib g
w Olsztynie, 10-685 Olsztyn, ul. E.Paukszty 33  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego

Gmin e Olsztyn, 10-101 Olsztyn, Pl. Jana Pawfa Il 1  protestu z dnia 2 wrzesnia 2009 r.,
orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza Leszka Holubowskiego prowadz acego dziatalno $¢é
gospodarcz @ pod firm a Przedsiebiorstwo Budowlane ,EXTRABUD” Leszek
Hotubowski z siedzib g w Olsztynie, 10-685 Olsztyn, ul. E.Paukszty 33 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Leszka Hotubowskiego prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firma Przedsiebiorstwo Budowlane
LEXTRABUD” Leszek Hotubowski z siedzib g w Olsztynie, 10-685 Olsztyn,
ul. E.Paukszty 33,



2) dokonacC zwrotu kwoty 5538 zt 00 gr (stownie: piecC tysiecy piecset trzydziesci
osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Leszka Hotubowskiego prowadz acego dzialalno $¢
gospodarcz g pod firm g Przedsi ebiorstwo Budowlane ,EXTRABUD” Leszek
Hotubowski z siedzib g w Olsztynie, 10-685 Olsztyn, ul. E.Paukszty 33.

Uzasadnienie

Gmina Olsztyn, zwana dalej ,Zamawiajagcym”, dzialajgc na podstawie przepisow
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 z po6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, wszczeta, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Remont sali gimnastycznej
Liceum Ogolnoksztatcacego nr Il w Olsztynie przy ul. T. Szewczenki w Olsztynie”.

Ogtloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych z dnia 3 sierpnia 2009 r., poz. 263614.

Zamawiajgcy w dniu 28 sierpnia 2009 r. (pismem z tej samej daty) poinformowat
Leszka Hotubowskiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Budowlane ,EXTRABUD” Leszek Holubowski z siedzibg w Olsztynie, zwanego dalej
»Odwotujgcym” o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp, tj. ze wzgledu na niewniesienie wymaganego wadium, dodatkowo wskazujac, iz termin
na wniesienie wadium uptyngt dnia 25 sierpnia 2009 r. o godzinie 10:00, a z informacji
uzyskanych w Wydziale Finansowym Urzedu Miasta Olsztyn wynika, iz wadium zostato
zaksiegowane na rachunku Zamawiajgcego po tym terminie, tj. dnia 25 sierpnia 2009 r.
0 godzinie 22:43.

W dniu 2 wrzesnia 2009 r. (pismem z dnia 1 wrzesnia 2009 r.) Odwotujgcy wnidst
protest wobec czynnosci Zamawiajacego podjetych w przedmiotowym postepowaniu,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwolujacy wnidst o powtorng weryfikacje ofert, wskazujac iz wadium
w kwocie 3 500 zt zostato rozliczone na rachunku odbiorcy, tj. Urzedu Miasta Olsztyn w dniu
24 sierpnia 2009 r. o godzinie 22:43, co potwierdza zaswiadczenie Banku Pekao S.A. Nadto
podniést, iz konto Odwotujgcego, jak i Zamawiajacego znajduje sie w tym samym oddziale
tego samego banku, co oznacza, ze operacja przelewu srodkow z konta na konto zachodzi
w momencie ich przekazania.

W dniu 14 wrzesnia 2009 r. (wptyw do Odwotujgcego w tej samej dacie) Zamawiajacy
rozstrzygnat protest, poprzez jego oddalenie, wskazujgc iz zaréwno z dotaczonego do
protestu zaswiadczenia bankowego, jak i z dotaczonego do oferty ,potwierdzenia przelewu”

wynika, ze internetowe polecenie przelewu z rachunku Odwolujgcego na rachunek



Zamawiajgcego zostalo ztozone w dniu 24 sierpnia 2009 r. o godzinie 22:43 i rozliczone na
rachunek Zamawiajgcego w tym dniu, z tym ze date ksiegowania w obu dokumentach
wskazano na dzien 25 sierpnia 2009 r. bez podania godziny. Powyzsze potwierdzit
menadzer Banku Pekao S.A. — Centrala w Warszawie.

Nadto dodat, iz ,wniesienie” w rozumieniu ustawy Pzp oznacza uznanie kwoty
wadium przez rachunek Zamawiajgcego, co oznacza iz wadium powinno znajdowac sie
w dyspozycji Zamawiajacego, a Zamawiajacy nie moze dysponowac srodkami finansowymi
przed ich zaksiegowaniem na rachunku.

Pismem z dnia 17 wrzesnia 2009 r. Odwotujacy wniést odwotanie (wptyw do Prezesa
UZP w dniu 21 wrzesnia 2009 r.; wptyw do Zamawiajgcego w dniu 18 wrzesnia 2009 r.; data
nadania do Prezesa UZP w placowce pocztowej operatora publicznego w dniu 18 wrzesnia

2009 r.), podtrzymujac zarzuty, wnioski oraz argumenty zawarte w protescie.

Uwzgledniajac dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak rOéwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz Odwotujgcy ma interes prawny we wnoszeniu srodkow odwotawczych,
gdyz jego oferta w rankingu ofert zostataby sklasyfikowana na pierwszej pozycji o ile nie
podlegataby odrzuceniu, a wykonawca nie zostal z postepowania wykluczony, zatem
Odwotujacy mialby szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia w przypadku

potwierdzenia sie podnoszonych przez niego zarzutow.

Zarzut nieuprawnionego wykluczenia Odwotujgcego, a tym samym odrzucenia jego
oferty na skutek niewniesienia wadium nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy w rozdziale XVIII ,Wadium” pkt 4 a zamiescit postanowienie, iz ,wadium
w pienigdzu nalezy wnie$¢ przelewem (...) przed uptywem terminu sktadania ofert” na
wskazany w SIWZ rachunek Zamawiajgcego, a ,wniesienie wadium (...) Zamawiajacy bedzie
uwazat za skuteczne tylko woéwczas, gdy bank prowadzacy rachunek Zamawiajgcego
potwierdzi, ze otrzymat taki przelew przed uptywem terminu skfadania ofert (...).”

Bezspornym jest, iz Odwotujacy w dniu 24 sierpnia 2009 r. o godzinie 22:43 dokonat
internetowego polecenia przelewu srodkow w kwocie 3 500,00 zt z wtasnego rachunku na
rachunek Zamawiajgcego wskazany w SIWZ, a Odwotujacy i Zamawiajacy posiadajg

rachunek w tym samym banku.



Art. 45 ustawy Pzp stanowi, iz wadium wnoszone w pienigdzu wptaca sie przelewem
na rachunek bankowy wskazany przez zamawiajgcego przed uptywem terminu skladania
ofert. Termin ,wniesienie” — zgodnie z doktryng i orzecznictwem sadéw oraz Krajowej Izby
Odwotawczej - oznacza uznanie kwoty wadium przez rachunek Zamawiajgcego. Z
potwierdzenia wykonanej operacji wystawionego przez Bank Pekso S.A. z siedzibg w
Warszawie, przediozonego przez Zamawiajgcego, jednoznacznie wynika, iz przelew
dokonany przez Odwotujgcego w dniu 24 sierpnia 2009 r. o godzinie 22:43 zostat
zaksiegowany na rachunku Zamawiajgcego dniu ,25.08.2009 22:43:32". Kwota ta — jak
podniést Zamawiajgcy na rozprawie, ale co wynika takze z pisma Wydziatu Finanséw Urzedu
Miasta Olsztyn z dnia 27 sierpnia 2009 r. — nie byla widoczna na koncie Zamawiajgcego nie
tylko przed godzing 10:00, ktérg wskazano jak date skladania ofert, ale i tego dnia o godzinie
12:00. Zamawiajacy nie neguje, ze wadium wplyneto w dniu 25 sierpnia 2009 r.

Niewatpliwym jest, iz Odwotujgcy przediozyt pismo Banku Pekso S.A., | Oddziat w
Olsztynie z dnia 16 wrzesnia 2009 r., z tresci ktdrego wynika, iz ,przelew kwocie 3.500,00 zI
(...) rozliczony na rachunku odbiorcy dnia 25.08.2009 r. z datg waluty 24.08.2009 r.” Srodki
te byly dostepne na rachunku odbiorcy w dniu 25.08.2009 r. do godziny 10:00", jak réwniez
zaswiadczenie z tego samego banku z dnia 31 sierpnia 2009 r., w ktorym wskazano, iz
»Zapis ksiegowania przelewu widoczny na wyciggu z rachunku Urzedu Miasta z dnia
25.08.2009 r. z datg waluty 24.08.2009 r.".

Niemniej jednak z pism tych nie wynika, wobec potwierdzenia wykonanej operacji ze
wskazaniem daty, godziny i minut przedtozonej przez Zamawiajgcego, a bezspornie
wskazujgcej na przekroczenie terminu na wniesienie wadium, informacja ktéra
jednoznacznie obalataby dowdd przedtozony przez Zamawiajgcego. Bank Odwotujgcego
wcale nie potwierdza faktu, iz wadium zostalo uznane na rachunku Zamawiajgcego, a
jedynie, iz w wymaganej dacie, tj. 25.08.2009 r. do godziny 10:00 okreslone srodki
znajdowaly sie w dyspozycji Zamawiajgcego. Nie zmienia to faktu, iz przy wniesieniu wadium
liczy sie nie data, ale konkretna chwila (godzina, minuta). Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz
Odwolujacy decydujgc sie na zlecenie dokonania przelewu w dniu poprzedzajgcym
skiadanie ofert, czyli de facto — ostatnim mozliwym, zgodzit sie na poniesienie zwigzanego z
tym ryzyka.

Izba nie stwierdzita naruszenie wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw ustawy
Pzp.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Olsztynie.

Przewodnicz acy:



