Sygn. akt: KIO 2584/17

WYROK
z dnia 19 grudnia 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2017 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 grudnia 2017 roku przez
wykonawce: M. S., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa

»A” M. S., P., ul. (...) w postepowaniu prowadzonym przez 1 R. B. L., ul. (...)

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: M. S., prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwa ,,A” M. S., P.,
ul. (...) &

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: M.
S., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
»A” M. 8., P., ul. (...) tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy: M. S., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwg ,,A” M. S., P.,
ul. (...) na rzecz zamawiajgcego: 1 R. B. L., ul. (...) kwote 825 zt 00 gr (stownie:
osiemset dwadziescia pie¢ ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu noclegu oraz dojazdu na rozprawe
petnomochikow.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Koszalinie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuvuerninnrnnrnnnns
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego przez 1 R. B. L. z W. (dalej ,zamawiajgcy”) na dostawe
ziemniakow obieranych sterylizowanych do jednostek wojskowych i o$rodkéw szkolenia
poligonowego (nr sprawy (...)) — zadanie 1-6 wykonawca M. S., prowadzacy dziatalno§¢
gospodarczg pod nazwg ,A." M. S.I, P. ul. (...) (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec
odrzucenia oferty odwotujgcego, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017
poz. 1579 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 45 ust. 3, poprzez jego btedng wyktadnie i zastosowanie, skutkiem czego bylo
btedne uznanie przez zamawiajgcego, iz wadium nie zostato wniesione,

2. art. 89 ust. 1 pkt 7b, poprzez jego btedne zastosowanie polegajgce na odrzuceniu
oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie zamawiajgcemu



uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego oraz powtérzenia czynnosci
wyboru ofert, a nadto o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania wedtug norm
przepisanych.

Odwolujgcy podat, ze w dniu 29 listopada 2017 roku otrzymat od zamawiajgcego
pismo, z ktérego tre$ci wynikato, ze zamawiajgcy dokonat czynnosci polegajacej na
odrzuceniu jego oferty z uwagi na niewniesienie w terminie wadium.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze wadium zostato wniesione na rachunek zamawiajacego,
wskazany w SIWZ 21.11.2017 r. w podziale na dwa przelewy w dwoch etapach:

[] przelew na kwote 26.445,00 jako wadium na zadanie 1-4, [J

przelew na kwote 16.532,00 jako wadium na zadanie 5-6.

Wskazat, ze w treSci ww. przelewu w sposéb jednoznaczny wskazano oraz
0znhaczono zamawiajgcego oraz zadanie na poczet, ktérego ww. srodki sg wnoszone. Uznat,
ze zatgczone potwierdzenia przelewu dokumentujg i potwierdzaja, ze wadium zostato
wniesione 21.11.2017 r., tj. jeden dzien przed uptywem terminu sktadania ofert.

Uzupetnit, Zze zalgczone potwierdzenia przelewéw wskazujg jako date waluty i date
operacji dzien 21.11.2017 r., co oznacza, ze w tym dniu wadium zostato wniesione na
rachunek zamawiajgcego i tegoz dnia pienigdze zostaty postawione do dyspozycji
zamawiajgcego, a rachunek bankowy odwotujgcego zostat obcigzony wymagang kwota,
ktéra nie byta juz dla odwotujgcego dostepna.
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Wskazat, ze powyzsze dodatkowo potwierdza zatagczony wycigg bankowy
z 21.11.2017 r., z ktérego wynika, ze Srodki pieniezne zostaty z rachunku odwotujgcego
pobrane i przekazane na rachunek zamawiajgcego.
Wskazat takze, ze potwierdzenie wniesienia wadium, zgodnie z Rozdziatem XI SIWZ, zostato dotgczone do oferty
odwotujgcego.
dowdd: potwierdzenie przelewu na kwote 26.445,00 jako wadium na zadanie 1-4
wdniu 21.11.2017r.
dowdd: potwierdzenie przelewu na kwote 16.532,00 jako wadium na zadanie 5-6
wdhniu 21.11.2017r. dowdd: historia rachunku odwotujgcego.

Odwolujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 45 ust. 3 ustawy Pzp wadium wnosi sie przed
uplywem terminu sktadania ofert — w przedmiotowym artykule ustawodawca postuzyt sie
sformutowanie ,wnosi", co oznacza, iz juz sam fakt dokonania przed terminem skfadania
ofert przelewu kwoty w zgdanej przez zamawiajacego wysoko$ci, na zadany przez
zamawiajgcego rachunek, wtasciwie przypisanej do danego postepowania oznacza, ze
wadium zostato wniesione.

Stanat na stanowisku, ze wniesienie wadium nalezy uzna¢ za prawidtowe, jezeli daje
ono zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen w przypadku
zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono
swojg zabezpieczajgcg role.

W ocenie odwotujgcego wskazane jest, dla okreslenia istoty tej instytucji, postuzenie
sie definicjg zawartg w art. 70 4 § 1 k.c., gdzie za wadium uznaje sie sume pieniezng lub
odpowiednie zabezpieczenie zaplaty tej sumy, wnoszone pod rygorem niedopuszczenia do
uczestnictwa w przetargu lub aukciji; funkcje wadium to stworzenie bariery finansowej
zapewniajgcej przystgpienie do przetargu jedynie osob zainteresowanych oraz zapewnienie
odszkodowania zastrzezonego na wypadek uchylania sie przez wybrany w przetargu
podmiot od zawarcia umowy.

Zdaniem odwotujgcego wniesione przez odwotujgcego wadium odpowiada istocie
oraz celowi, jakiemu ta instytucja stuzy.

Powotat sie na wyrok z dnia 24 lipca 2008 roku sygn. akt KIO/UZP 706/08 zgodnie
z ktorym ,sam fakt dokonania przed terminem sktadania ofert przelewu kwoty w Zgdanej
przez Zamawiajgcego wysokosci, na zgdany przez Zamawiajgcego rachunek, wlasciwie
przypisanej do danego postepowania oznacza, Ze wadium zostato wniesione".

Nadto, z ostroznosci, odwotujgcy wskazat, iz zapisy SIWZ odno$nie wadium
wnoszonego w pienigdzu budzg watpliwosci interpretacyjne z uwagi na brak
jednoznacznoéci w ich sformutowaniu — brak bowiem w tym zakresie zapisow, iz pienigdze
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muszg znalez¢ sie na rachunku zamawiajgcego przed terminem i godzing skifadania ofert.
Zamawiajacy w tym zakresie nie okreslit terminu wpfaty wadium w pienigdzu.

Podat, ze zamawiajgcy nakazat jedynie dotgczy¢ do oferty dowodd potwierdzenia
uiszczenia wadium przez odwotujgcego, co odwotujgcy uczynit. W ocenie odwotujgcego, dokonujgc wyktadni zapiséw
SWIZw zwigzku z art. 45 ust. 3
ustawy Pzp nalezy uznaé, iz sam fakt dokonania przed terminem sktadania ofert przelewu
kwoty w Zgdanej przez zamawiajgcego wysokosci, na zgdany przez zamawiajgcego
rachunek, wiasciwie przypisanej do danego postepowania oznacza, ze wadium zostato
whniesione, za$ odmienna wykfadnia zapisow SWIZ w zwigzku z art. 45 ust. 3 ustawy Pzp
bytaby nie do pochodzenia z literalnym brzemieniem ww. przepisu, ktdry stanowi
0 wniesieniu wadium, a nie jego wptaceniu.

Podat nadto, Zze ,wystapit réwniez jako oferent”w przetargu na dostawe przetworow
warzywnych kwaszonych do jednostek wojskowych i osrodkéw szkolenia poligonowego,
(numer sprawy 103/2017), w ktorym wadium w kwocie 5492,00 zostato wniesione
21.11.2017 r. , rownoczes$nie z przelewami na wadium dotyczgcymi sprawy 104/2017
i oferta zostata przyjeta bez zastrzezen.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢é
z oryginatem przy pi$mie z dnia 11 grudnia 2017 roku (wptyw do Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 15 grudnia 2017 roku), w tym: Specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej
nadal ,SIWZ’), oferty odwotujgcego, Odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie — pismo
z dnia 18 grudnia 2017 roku, a takze stanowisk stron, zaprezentowanych w toku rozprawy
skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Skiad orzekajacy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia (zadania 1-6), kwalifikowany mozliwoscig
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego oznacza,
ze stwierdzenie w tym zakresie naruszen przepiséw ustawy Pzp dawatoby odwotujgcemu
szanse na uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego
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oraz wykonywania zamowienia — to oferta odwotujgcego bytaby ofertg najkorzystniejszg

w zadaniach 1-6 w Swietle — jedynego kryterium oceny ofert — tj. kryterium ceny.
Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzuty dotyczgce naruszenia przez zamawiajgcego:

[ art. 45 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez jego btedng wykiadnie i zastosowanie, skutkiem
czego byto btedne uznanie przez zamawiajgcego, iz wadium nie zostato wniesione,

[ art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, poprzez jego btedne zastosowanie, polegajgce na
odrzuceniu oferty odwotujgcego

nie potwierdzity sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Wymagania dotyczace wadium zamawiajacy ujat w Rozdziale Xl SIWZ o takim
wiasnie tytule (,Wymagania dotyczgce wadium’).

W pkt. 6 Rozdziatu X, regulujgcym spos6b wnoszenia wadium w przypadku formy
pienieznej, zamawiajgcy podat: ,Wadium wnoszone w pienigdzu nalezy wptaci¢ przelewem
na rachunek bankowy zamawiajgcego (...) a) potwierdzenie wniesienia wadium nalezy
dotgczy¢ do oferty wformie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnos$c¢ z oryginatem
przez Wykonawce. O uznaniu przez Zamawiajgcego, ze wadium w pienigdzu wptacono
wwymaganym terminie, decyduje data i godzina wptywu Srodkow na rachunek
Zamawiajgcego.” Zgodnie za$ z Rozdziatem XV



SIWZ (,Miejsce oraz termin sktadania i otwarcia ofert’)
pkt 1, oferty nalezato sktada¢ do dnia 22 listopada 2017 roku do godziny 7 30 .

Odwolujgcy ztozyt oferte na wszystkie objete zamodwieniem zadania, tj. zadania 1-6.
Do oferty zatgczyt:
[1 Przelew z rachunku Szczegdly transakcji zleconej do realizacji dotyczacy kwoty
26445,00 PLN z dnia 21 listopada 2017 roku — zadania 1-4,
[1 Przelew z rachunku Szczegdly transakcji zleconej do realizacji dotyczacy kwoty
16532,00 PLN z dnia 21 listopada 2017 roku — zadania 5-6
oraz fragment historii rachunku, ujmujacej obcigzenie rachunku odwoltujgcego
ww. kwotami

Pismem z dnia 28 listopada 2017 roku zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego
o0 odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp z tego wzgledu, iz
«--.) Wykonawca nie spetnit warunkdw, jakie nafoZyt na niego Zamawiajgcy w SIWZ,
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w odniesieniu do terminu wniesienia wadium, gdyZz do godziny skfadania ofert wadium nie
Zzostafo wniesione. Uptyw terminu otwarcia ofert oznaczony jest zaréwno data, jak i godzing,
a wadium musi zabezpieczac oferte przez caty okres zwigzania’.

Zamawiajgcy poinformowat takze odwotujgcego, ze ,Uznanie rachunku bankowego
Zamawiajgcego, poprzez zaksiegowanie kwoty wadium nastgpito dnia 22 listopada 2017 r.
0 godzinie 09:50.”

Fakt, ze zaksiegowanie kwoty 26 445,00 PLN oraz kwoty 16 532,00 PLN, ktorych
przelanie odwotujgcy zlecit swojemu bankowi 21 listopada 2017 roku (ktérymi obcigzano jego
rachunek w tymze dniu) nastgpito na rachunku zamawiajgcego dnia 22 listopada 2017 r.

0 godzinie 09:50 nie byt miedzy stronami sporny — do pisma stanowigcego odpowiedz na
odwotanie zamawiajgcy dodatkowo zatgczyt wydruki operacii na jego rachunku,

tj. zaksiegowania w dniu 22 listopada 2017 roku o godz. 9 s0 kwoty 26 445,00 PLN oraz

w dniu 22 listopada 2017 roku o godz. 9 s0 kwoty 16 532,00 PLN.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Rozstrzygniecie sporu sprowadza sie do oceny, czy za prawidiowe wniesienie
wadium w formie pienieznej uzna¢ nalezy zlecenie przez wykonawce przelania odpowiedniej
kwoty na wskazany przez zamawiajgcego rachunek przed uptywem terminu sktadania ofert
w sytuacji, gdy kwota ta zostata zaksiegowana na rachunku zamawiajgcego po uptywie
terminu skfadania ofert.

Skiad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, ze wadium takie nie moze zostac
uznane za wniesione prawidtowo, a w konsekwencji, ze zamawiajgcy zasadnie odrzucit
oferte odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Przede wszystkim przywota¢ nalezy jednoznaczne postanowienie Rozdziatu Xl pkt 6
lit. a) zdanie drugie SIWZ, zgodnie z ktérym ,O uznaniu przez Zamawiajgcego, ze wadium
w pienigdzu wptacono wwymaganym terminie, decyduje data i godzina wptywu Srodkow na
rachunek Zamawiajgcego”.

Zawarte w odwotaniu twierdzenie jakoby w SIWZ brak byto ,zapisow, iz wadium
wnoszone w pienigdzu muszg znaleZ¢ sie na rachunku Zamawiajgcego przed terminem
i godzing sktadania ofert” (str. 2 odwotania, 5 akapit) Swiadczy o tym, iz zacytowane powyzej,
kluczowe dla oceny prawidtowo$ci wadium w pienigdzu postanowienie SIWZ umkneto
uwadze odwotujgcego, przy czym, oczywistym jest, ze termin sktadania ofert to takze termin
wniesienia wadium

Bezsprzecznie rachunek zamawiajgcego zostat uznany kwotami, majgcymi stanowi¢
wadium zabezpieczajace oferte odwotujgcego w zadaniach 1-6 w dniu, w ktérym uptywat
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termin sktadania ofert, tj. 22 listopada 20178 roku, jednak po wyznaczonej godzinie, co ma
istotne znaczenie z tego wzgledu, iz uplyw terminu sktadania ofert (a tym samym whniesienia
wadium) zostat oznaczony zaréwno datg, tj. 22 listopada 2017 roku, jak i godzing, tj. 7 30..



Nie sposéb przychyli¢ sie do zaprezentowanego przez odwotujgcego na rozprawie
sposobu rozumienia przez odwotujacego postanowienia SIWZ o tresci ,O uznaniu przez
Zamawiajgcego, Ze wadium w pienigdzu wpfacono wwymaganym terminie, decyduje data
i godzina wptywu $rodkdéw na rachunek Zamawiajgcego’, j. iz ,dokonanie polecenia
przelewu oznacza, iz pienigdze nie pozostajg juz w dyspozycji Odwotujgcego, ale z tg chwilg
pozostajg wdyspozycji Zamawiajgcego”, poniewaz fakt, ze pienigdze nie pozostajg juz
w dyspozycji odwoltujgcego (wskazanymi kwotami zostat obciazony rachunek odwotujacego)
jako zlecajgcego przelew nie oznacza, ze w tym samym czasie pienigdze sg postawione do
dyspozycji zamawiajgcego — terminem, od ktérego pienigdze te sg w dyspozycji
zamawiajacego jest bezsprzecznie zaksiegowanie ich na rachunku zamawiajacego, co
w przedmiotowej sprawie nastgpito o godzinie 9 50, tj. po wyznaczonej przez zamawiajgcego
godzinie skladania ofert (wniesienia wadium) —tj. 7 30 w dniu
22 listopada 20178 roku.

Skiad orzekajacy lzby wskazuje takze, ze — wbrew stanowisku odwotujgcego
zaprezentowanemu w odwotaniu (str. 2, piaty akapit) — z postanowien SIWZ nie wynika, aby
zatgczenie do oferty potwierdzenia zlecenia transakciji (przelewu) [,dowéd potwierdzenia
uiszczenia wadium’] przesgdzat o uznaniu, ze wadium wniesiono, co do terminu,
prawidiowo.

Skiad orzekajgcy Izby zauwaza nadto, ze twierdzenie odwotujgcego, iz w innym
prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu (103/2017) w analogicznym samym
stanie faktycznym zamawiajgcy uznat za prawidtowo wniesione przez odwoltujagcego wadium
okazat sie nieprawdziwe, co zamawiajgcy wykazat w odpowiedzi na odwotanie — godzing
decydujgcg w sprawie 103/17 byta 11 30 w dniu 22 listopada 2017 roku, wobec czego
zaksiegowanie kwoty wadium w tym dniu o godz. 9 so (w wyniku zlecenia z dnia
poprzedniego) oznaczato, iz wadium nalezato oceni¢ za wniesione w terminie.

Na marginesie sklad orzekajacy Izby za trafne uznat odniesienie sie przez
zamawiajgcego do przywotanego przez odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania wyroku
z dnia 24 lipca 2008 roku KIO/UZP 706/08 — {j. iz wyrok ten dotyczy sprawy o odmiennym
charakterze i nie podwaza stanowiska, ze wniesienie wadium nastepuje z chwilg uznania
rachunku zamawiajgcego, a nie z chwilg wydania decyzji o przelewie przez wykonawce,
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czyli obcigzenia rachunku wykonawcy; ,Istotg sporu w sprawie zakoriczonej przywotanym
wyrokiem byta odpowiedZ na pytanie, czy wprzypadku oswiadczenia o wyrazeniu zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg naleZy ztozy¢ osobne o$wiadczenie o wyraZeniu
zgody na przediuzenie waznosci wadium, ktdre zostato uprzednio skutecznie wniesione.”

Poniewaz nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw odwotania, sktad orzekajacy Ilzby
orzekt o oddaleniu odwotania.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ...........ccovevueniniieninnnnn
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