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WYROK
z dnia 2 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lutego 2018 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 stycznia 2018 r. przez wykonawce
DKBUS Travel Sp. z 0.0., ul. Swigtokrzyska 9/4, 59-220 Legnica

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Gming Kobierzyce, Aleja Patacowa 1, 55-040 Kobierzyce

przy udziale wykonawcy W. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag
Express Bus Przewozy Osobowo-Towarowe W. S., Wotuszewo 3, 87-720 Ciechocinek
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza DKBUS Travel Sp. z 0.0. i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedemtysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez DKBUS
Travel Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od DKBUS Travel Sp. z 0.0. na rzecz Gminy Kobierzyce kwote 4 315 z}
50 gr (stownie: cztery tysigce trzysta pietnascie ztotych piecdziesiat groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu
i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvvuevueinnnnnnss

Sygn. akt: KIO 103/18

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Kobierzyce prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,$wiadczenie ustug transportowych na rzecz uczniéw niepetnosprawnych

z terenu gminy Kobierzyce do placowek szkolno-wychowawczych i szkdt oraz miejsc
zamieszkania w roku szkolnym w okresie od lutego 2018 r. do czerwca 2019 r. w dni nauki
szkolnej” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.).
Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone 15 grudnia 2017 r. w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod numerem 633399-N-2017. Warto§¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwolujgcy — DKBUS TRAVEL Sp. z 0.0. wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 45 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez jego
niezastosowanie i nieuznanie wptaty Odwotujgcego jako zasadnej, a przez to naruszenie
zasad uczciwej konkurencji okreslonej przepisami ustawy, podczas gdy Odwotujgcy wniost
wymagane wadium w terminie i wysokos$ci okreslonej przepisami ustawy Prawo zamowien



publicznych oraz specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamédwien publicznych poprzez jego zastosowanie,
podczas gdy wadium zostato wniesione w wysokosci oraz formie, kiéra spetiata jego cel
w postaci zabezpieczenia intereséw Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz dokonanie ponownej oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia wykonawcy zobowigzani byli do wniesienia wadium w wysoko$ci
15.000,00 zt przed uptywem terminu sktadania ofert, tj. do dnia 04 stycznia 2018 r. do godziny
11.00. Wadium zostato wptacone przez Odwolujgcego 4 stycznia 2018 r., przed terminem
sktadania ofert, a pienigdze zostaty przyjete przez kasjerke, co potwierdza dowod wpltaty KP
NR 1/2018 ze wskazanym tytutem wpfaty: ,wptata wadium na przetarg dot. sprz. RSZiZ".

Nastepnie oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Prawo zamowien publicznych, poniewaz wymagane wadium w wysokosci 15.000,00
zt zostato wniesione gotowka do kasy Zamawiajgcego, co zgodnie z obecnym orzecznictwem
traktowane jest jako wniesione w sposéb nieprawidtowy i skutkuje koniecznos$cig odrzucenia nieprawidtowo
zabezpieczonej oferty w terminie jej ztozenia.

Wadium jest formg zabezpieczenia interesu zamawiajgcego, a prawidlowe zabezpieczenie
oferty wadium polega na istnieniu po stronie zamawiajgcego pewnosci, ze w przypadkach
okreslonych w ustawie kwota wadium rzeczywi$cie zostanie zamawiajgcemu wyptacona.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy bezspornie miat takg pewnos¢, a brak wpfaty
wadium w formie przelewu bankowego na rachunek Zamawiajgcego nie moze prowadzi¢ do
konsekwenciji, jakg jest wykluczenie wykonawcy z postepowania, bowiem taki skutek moze
wywotac brak jego wniesienia w wymaganym terminie. W zwigzku z tym fakt wptaty kwoty
wadium w kasie banku w formie gotowkowej bezposrednio na rachunek bankowy
zamawiajgcego nie moze stac sie podstawg do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Cel
wadium zostat bowiem osiggniety, gdyz ztozona oferta byta skutecznie zabezpieczona przez
fakt spoczywania na rachunku Zamawiajgcego wymaganej kwoty, z ktérej moze on w kazdej
chwili sie zaspokoi¢. Wszelkie inne wymagania zostaty rowniez spetnione, tym samym nie ma
podstaw do odrzucenia oferty. Za forme ztozenia wadium uznaé nalezy réwniez pienigdz, a
nie droge, ktdra to wadium wptywa na wskazane konto. Dla prawidtowo$ci wniesienia wadium
decydujgce znaczenie ma okoliczno$¢, czy faktycznie Srodki pieniezne lub dokumenty
utozsamiajgce pozostate formy wadium znalazly sie w dyspozyciji zamawiajgcego w
wymaganym terminie, co miato miejsce w niniejszej sprawie i zostato potwierdzone dowodem
wptaty KP NR 1/2018. Co wiecej, Zamawiajgcy od momentu uptywu terminu do sktadania ofert
miat potencjalng mozliwo$¢ dysponowania kwotg wadium.

Istotny dla rozstrzygniecia o skuteczno$ci wniesienia wadium jest cel, dla ktbrego zamawiajacy
ustanawia wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego

i mozliwos¢ realizacji tego celu, co w praktyce oznacza skuteczne zabezpieczenie oferty

w taki sposéb, aby zamawiajgcy mogt zaspokoi¢ swoje roszczenie w przypadku odmowy
podpisania umowy przez wybranego wykonawce.

Przepis art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej
dopuszcza dokonywanie ptatno$ci gotowkowych zwigzanych z wykonywaniem dziatalnosci
gospodarczej, gdy jednorazowa warto$¢ transakcji bez wzgledu na liczbe wynikajgcej z niej
ptatnosci, nie przekracza réwnowarto$ci 15.000,00 zt. Oferta Odwotujacego pozostawata
zabezpieczona wadium, ktore jednoczesnie gwarantowato w sposdb wiasciwy interesy
Zamawiajgcego. Sposdb wniesienia tego wadium nie narusza zadnego z obowigzujgcych
przepisdw prawa z zakresu obrotu pienigznego.

Art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zaméwien publicznych w odniesieniu do sformutowania

Lwniesione w sposéb nieprawidtowy” bedzie odnosit sie do wszelkich odstepstw od koniecznej

treSci np. dokumentéw gwarancji wadialnych, niezachowania formy przelewu bankowego, ale

w kwotach mogacych swiadczy¢ o unikaniu nakazane przepisami odrebnej formy rozliczen. Nie zastuguje zatem na



aprobate stanowisko Zamawiajgcego, ktore bezpodstawnie odrzuca

oferte Odwotujgcego pozbawiajgc go tym samym mozliwo$ci zawarcia umowy na
korzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach niz podmiot, ktéry przetarg wygrat.

Zgodnie z ustawg z 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych, transakcjg ptatniczg jest
rowniez wptlata gotdbwkowa. Zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego z 14 lutego 2002 r., sygn.

I CZP 81/01 wykonanie zobowigzania, ktérego przedmiotem jest $wiadczenie pieniezne,
moze nastgpi¢ przede wszystkim za pomocg gotdwki, tj. przez przeniesienie na wierzyciela
wiasno$ci znakdw pienieznych wyrazajacych okre$long sume jednostek pienieznych. Zgodnie
z art. 32 ustawy z 29 sierpnia 1997 r. o Narodowym Banku Polskim, emitowane przez ten bank
znaki pieniezne majg moc umarzania zobowigzan pienieznych na obszarze Polski, czyli
istnieje obowigzek przyjmowania wspomnianych znakow jako prawnego srodka pfatniczego.
Istotny w niniejszej sprawie jest rowniez fakt przyjecia wadium w formie gotéwkowej przez
upowazniong do tego osobe. Skoro bowiem przyjeta ona wptate gotéwkowg w kasie, nalezy
uznac¢, ze byta uprawniona do przyjmowania wszelkich wpfat ze strony Zamawiajgcego. Osoba
ta wiedziata rowniez, z jakiego tytutu wptata zostata dokonana, na co wskazuje chociazby tytut
na potwierdzeniu zaptaty. Miata zatem mozliwo$¢ odmowy przyjecia wptaty i przekazania
Odwotujgcemu informaciji w zakresie tego, Zze taka forma nie jest akceptowana, czego nie
uczynita. Powstaje zatem domniemanie, Zze osoba, ktdra przebywa w kasie, ma odpowiednig
wiedze do przyjecia stosownych dokumentow, tym samym ma wiedze w zakresie tego, czy
przyjaé kwote wadium w formie gotéwkowej. Tym samym niezrozumiaty jest dla Odwotujgcego
fakt braku jakiegokolwiek zastrzezenia ztozonego przez osobe przyjmujagca, tym bardziej, ze
miata ona $wiadomos¢ tego, z jakiego tytutu dokonywana jest wptata. Zamawiajgcy prowadzi
od kilku do kilkunastu przetargébw w ciggu miesigca, tym samym nie sposo6b uzna¢, ze osoba
przyjmujgca gotowke nie miata wiedzy w zakresie tego, w jaki sposdb nalezy wplaci¢ kwote
wadium. Kasjerka poprosita tez o dane Odwotujgcego w celu utworzenia profilu kontrahenta,

w tym numeru rachunku bankowego. Skoro zostat zatem utworzony rachunek bankowy, uznaé
nalezy, ze srodki wptynety na konto rachunku. Potwierdzenie wptaty wadium zostato zatgczone
do oferty.

Co wiecej, ostatecznie srodki znalazty sie na rachunku bankowym Zamawiajgcego poprzez
wprowadzenie ich przez ww. osobe. Pienigdze bowiem na poczet wadium nalezy wptaci¢ na
konto Zamawiajgcego, a okolicznos¢, czy pienigdze, ktére zostang zaewidencjonowane na
koncie Zamawiajgcego, zostang przekazane w drodze wptaty gotowki w kasie banku, czy tez
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przy wykorzystaniu polecenia przelewu, nie ma znaczenia z punktu widzenia zabezpieczenia
interes6w Zamawiajgcego, ktérym to jest przeciez zabezpieczenie oferty wadium.

Przy otwarciu ofert otwierajgcy zweryfikowat prawidtowo$¢ i poprawnosc¢ ztozonych ofert, gdzie
znajdowato sie rowniez potwierdzenie wptaty wadium, i stwierdzit, Ze obaj wykonawcy w sposéb prawidtowy i kompletny
zlozyli oferty oraz obaj wykonawcy w sposoéb prawidtowy

wptacili wadium. W tym miejscu otwierajgcy moégt odrzuci¢ oferte ztozong przez Odwotujgcego
w przypadku, gdyby wadium zostato ztozone w sposéb nieprawidtowy, czego nie zrobit, lecz
potwierdzit prawidtowos¢ ztoZzenia dokumentow.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przepisem Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb
zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcédw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci. Zasada ta oznacza zakaz ograniczania
konkurencji w postepowaniu. Za przejaw zastosowania niniejszej zasady bezspornie nie
mozna uznaé odrzucenia jednej z dwoch ztozonych ofert, z uwagi na zaniechania po stronie
Zamawiajgcego, na ktore powoluje sie przy odrzuceniu oferty, a polegajace na przyjeciu przez
osobe upowazniong odbioru wadium w formie bezgotéwkowej. Cena oferowana przez
Odwolujgcego byta zdecydowanie nizsza anizeli cena wykonawcy, ktéry wygrat przetarg.
Zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
Oznacza to, ze na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
Zamawiajacy jest zobligowany do sprawiedliwego traktowania uczestnikéw postepowania —
wykonawcy powinni by¢ traktowani jednakowo, bez stosowania jakichkolwiek przywilejow,

a takze bez srodkéw dyskryminujgcych. Zamawiajgcy nie moze tworzy¢ i wprowadzaé
nieuzasadnionych barier ograniczajgcych prawo oferentow do wziecia udziatu w przetargu, nie
moze rowniez dziata¢ w sposéb, ktory bedzie eliminowac z udziatu w postepowaniu okreslong



grupe wykonawcow albo tez stwarzac okre$lonej grupie uprzywilejowang pozycje.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci i obcigzenie Odwotujgcego kosztami
postepowania.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 45 ust. 6 oraz 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych
wadium moze by¢é wnoszone w jednej lub kilku nastepujacych formach:

1) pieniadzu; 2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy
oszczednoSciowo-kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze porgczeniem pienieznym;
3) gwarancjach bankowych; 4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy

z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci (Dz. U. z
2016 r. poz. 359 i 2260 oraz z r. poz. 1089).

Wadium wnoszone w pienigdzu wptaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany przez
zamawiajgcego. Stosownie do powyzszych przepisow Zamawiajgcy w rozdziale VIl specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia zawart nastepujace zapisy: ,,3. Wadium w formie pienieznej nalezy
wnie$¢ przelewem na nastepujgcy numer rachunku bankowego: Gminy Kobierzyce,

Al. Patacowa 1, 55-040 Kobierzyce, konto bankowe BS Kobierzyce nr 82 9575 0004 0000
0130 2000 0380. 4. Wadium wptacone na rachunek bankowy Zamawiajgcego powinno mie¢
adnotacje nazwe przetargu i nr sprawy). Potwierdzenie wniesienia wadium (moze to by¢
kserokopia potwierdzona przez Wykonawce za zgodno$¢ z oryginatem) nalezy dolgczy¢ do
oferty. Wniesienie wadium w pienigdzu bedzie skuteczne, jezeli do wskazanego terminu
znajdzie sie ono na podanym rachunku bankowym Zamawiajgcego.”

W odwotaniu Odwotujacy podkresla, ze dokonat wptaty wadium we wiasciwej wysokosci oraz
formie, a takze, ze Zamawiajgcy btednie nie uznat jej za zasadna. Art. 45 ustawy Prawo
zamowien publicznych poza formg (niewatpliwie forma pieniezna, w ktdrej dokonana zostata
wptata jest formg poprawng) wskazuje tez wyraznie, jaki ma by¢ sposéb dokonania wptaty
wnoszonej wiasnie w formie pienieznej. W mysl art. 45 ust. 7 ustawy Prawo zaméwien
publicznych ,wadium wnoszone w pienigdzu wpfaca sie przelewem na rachunek bankowy
wskazany przez zamawiajgcego”. Whniesienie wadium w terminie i wysoko$ci okreslonej
przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych i specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia nie konczy czynno$ci sprawdzajgcych Zamawiajgcego. Zamawiajgcy sprawdza
takze, czy sposob wniesienia wadium byt prawidtowy. W tym przypadku nie byt. Wniesienie
wadium w formie pienieznej w kasie Zamawiajgcego nie jest bowiem prawidtowym sposobem
zabezpieczenia oferty wykonawcy, a w zwigzku z tym Zamawiajgcy zobligowany byt do
odrzucenia oferty Odwolujgcego sie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego odrzucenie jego oferty nie byto zbednym formalizmem,
lecz obowigzkiem wynikajacym z powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa, ktdre
precyzyjnie wskazujg, w jaki sposéb nalezy wptaca¢ wadium w formie pienigdza, zwtaszcza
ze sposob wplacenia wadium byt dodatkowo szczegétowo opisany w specyfikacii istotnych
warunkdéw zamowienia.

W doktrynie wskazuije sie, ze oferta wykonawcy, ktory nie zabezpieczyt jej za pomocg wadium
w sposo6b prawidtowy, zgodny ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, bedzie
podlega¢ odrzuceniu. Podstawa wykluczenia wykonawcy opisana w wyzej wymienionym
przepisie odnosi sie rowniez do przypadku, gdy wadium jest nieprawidtowo wniesione i z tego
wzgledu uznawane jest za niewniesione w rozumieniu przepisow ustawy. W art. 45 ust. 6

ustawy Prawo zamowien publicznych ustawodawca wprost wskazat na forme i sposob

whniesienia wadium. Wykluczeniu podlega wylgcznie wykonawca, ktory wadium nie wniést lub

wnidst je w niewtasciwej formie. Za forme, zgodnie z tym przepisem, nalezy uznac¢ pienigdz i

droge, ktérg wadium wplyneto na wskazane konto. W orzecznictwie podkresla sie, ze, jezeli wadium wnoszone jest w
formie pienieznej, to nie ma

by¢ wptacane gotowka, lecz w drodze przelewu na rachunek bankowy. Ustawodawca

wyraznie tu zastrzegt dla czynno$ci wnoszenia wadium w pienigdzu forme rozliczenia



bezgotéwkowego poprzez przekazanie okreslonej kwoty z rachunku bankowego wnoszgcego
wadium na wskazany przez zamawiajgcego rachunek bankowy. Imperatywne brzmienie
przepisu nie pozostawia watpliwo$ci co do zamiaru legislatora. Zastrzezenie to nalezy uzna¢
za celowy wybor ustawodawcy w procedurze zamdwien publicznych, jezeli sie generalnie
zwazy na koniecznos¢ zachowania przy obrocie z udziatem jednostek sektora finansow
publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych zasad legalizmu

i przejrzystosci finansow wyrazajgcych sie takze w zamysle dopuszczania przedsigbiorcow
(wykonawcéw) nie ukrywajgcych przeptywdw finansowych w swej dziatalnosci gospodarczej,
tudziez przeciwdziataniu zjawiskom tzw. prania brudnych pieniedzy lub pozostawania

w ,szarej strefie”. W tej sytuacii, wniesienie wadium wrazonego w pienigdzu z uchybieniem

art. 45 ust. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, to znaczy z pominieciem bezgotowkowego
sposobu, jakim jest przelew na rachunek bankowy zamawiajacego, nalezy uzna¢ za brak
skutecznego wniesienia wadium. A skoro strona skarzgca postgpita $cisle

z literg prawa, tj. komentowanego art. 45 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie
mozna przyjaé, ze doszio do niezgodnego z prawem dziatania.” (zob. wyrok Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z 26 lutego 2015 r., Il SA/Wr 886/14).

Powolywane przez Odwolujgcego orzeczenia dotyczg sytuacji, gdy wadium zostato wniesione
w kasie banku, a nie kasie zamawiajgcego. Nie mozna stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej
wyrazanego w tamtej sprawie odnosi¢ wprost do sytuacji zaistniatej na gruncie
przedmiotowego postepowania. Sytuacje te sg bowiem odmienne — inna jest bowiem Sciezka,
jaka wptacona suma wplyneta na rachunek bankowy Zamawiajgcego i moment zarachowania
wplaty na rachunku bankowym Zamawiajgcego. Krajowa Izba Odwotawcza

w wyroku z dnia 10 maja 2017 r., sygn. akt KIO 743/17, w ktérym réwniez uznata za prawidtowy
sposéb wniesienia wadium w formie pienieznej w kasie banku jako przyktad nieprawidtowego
whiesienia wadium podata wptacenie go w kasie zamawiajgcego.

Zamawiajacy podkreslit tez, ze w chwili otwarcia ofert kwota wadium nie byta zdeponowana

na rachunku bankowym Zamawiajgcego. Odwolujacy w specyfikacii istotnych warunkéw
zamobwienia zostat w sposéb wyrazny pouczony, w jaki sposédb nalezy wnosi¢ wadium. Zasady
te obowigzywaty wszystkich oferentdéw, a jednak Odwotujgcy sie do nich nie zastosowat.
Przyjecie wplaty przez osobe w kasie Zamawiajgcego nie oznacza wptaty terminowej na

rachunek Zamawiajgcego, a wptata zdeponowanej kwoty na rachunek bankowy pozostawata
w gestii Zamawiajgcego. Srodki pieniezne, ktore kazdego dnia wptacane sg gotowka w kasie
Zamawiajgcego, dopiero po zakonczeniu pracy kasy ({j. po godzinie 15) sg wptacane na
rachunek bankowy Zamawiajgcego. Jest to stata praktyka Urzedu Gminy Kobierzyce. Tak wiec w chwili otwarcia ofert na
rachunku bankowym Zamawiajgcego nie byta odnotowana taka

wptata. Z wydruku uzyskanego z systemu informatycznego Banku Spétdzielczego w
Kobierzycach, w ktérym Zamawiajgcy prowadzi rachunek, wynika, iz kwota 15.000 zt tytutem
wadium na poczet przedmiotowego postepowania zostata wptacona na rachunek
Zamawiajgcego dopiero o godzinie 15.15

(w dniu 4 stycznia 2018 r.). Réwniez ten fakt powinien by¢ wziety pod uwage podczas badania
zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujacego.

Niezrozumiate sg twierdzenia wykonawcy o tym, Ze podczas otwarcia ofert potwierdzono oraz
zweryfikowano prawidtowos¢ oraz kompletno$é ztozonych ofert. Czynno$¢é otwarcia ofert nie
ma takiego celu i nie jest to czas na badanie ofert. Czionek komisji dokonujgcy otwarcia ofert
z calg pewnoscig nie potwierdzat ich kompletnosci oraz prawidtowosci pod katem przestanek
odrzucenia oferty.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamowiet publicznych ma obligatoryjny dla
Zamawiajgcego charakter, a wprowadzony przez ustawodawce w art. 45 ust. 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych wymaég wptaty wadium przelewem na rachunek bankowy wskazany
przez Zamawiajgcego, jesli wykonawca wnosi wadium w pienigdzu, nie powinien podlega¢
interpretacji. Wprowadzenie takiego wymogu podyktowane bylo widocznym dgzeniem
ustawodawcy do zwigkszenia transparentnosci dokonywanych transakcji finansowych i
przeciwdziataniu praniu brudnych pieniedzy i powinno by¢ bezwzglednie respektowane przez
wykonawcow i zamawiajgcych. W Swietle art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, wobec tak przejrzystych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia i jednoznacznych zapis6w ustawy Prawo zamdwien publicznych,

w trosce o zachowanie uczciwej konkurenciji, Zamawiajgcy zobligowany byt do odrzucenia



oferty Odwolujgcego.

lll Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwolujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba stwierdzita takze, ze stan faktyczny sprawy nie jest sporny pomiedzy Stronami: termin
sktadania ofert uptynat 4 stycznia o godzinie 11.00. Wadium zostato wptacone przez
Odwolujgcego wptatg w kasie Zamawiajgcego w jego siedzibie 4 stycznia 2018 r.

w okolicach godziny 10:00 (na pewno przed godzing 11:00). Nie budzi tez watpliwosci praktyka
kasowa Zamawiajgcego, zgodnie z ktorg pienigdze wptacone w kasie w gotowce nastepnie
wplacane sg na jego rachunek bankowy po zamknieciu kasy o godz. 15.00 — jak wskazat
Zamawiajacy, w przedmiotowym przypadku byt to dzien 4 stycznia godzina 15:15.

Nie budzi réwniez watpliwosci stan prawny:

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy przygotowuje

i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 45 ustawy Prawo zamowien publicznych: 1. Zamawiajgcy zgda od wykonawcow
whniesienia wadium, jezeli warto§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

2. Jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wniesienia wadium.

3. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert.

6. Wadium moze byé wnoszone w jednej lub kilku nastepujacych formach:

1) pienigdzy;

2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spéldzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, z tym Zze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;

3) gwarancjach bankowych;

4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy
z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci.

7. Wadium wnoszone w pienigdzu wpfaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany
przez zamawiajgcego.

8. Wadium wniesione w pienigdzu zamawiajgcy przechowuje na rachunku bankowym.

Art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamdéwien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidiowy,
jezeli zamawiajgcy Zadat wniesienia wadium.

W rozdziale VIl specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ,Wymagania dotyczace wadium”
(ust. 3 i 4) Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia: ,3. Wadium w formie pienieznej
nalezy wnie$¢ przelewem na nastepujgcy numer rachunku bankowego: Gminy Kobierzyce, Al.
Patacowa 1, 55-040 Kobierzyce, konto bankowe BS Kobierzyce nr 82 9575 0004 0000 0130
2000 0380.
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4. Wadium wptacone na rachunek bankowy Zamawiajgcego powinno mie¢ adnotacje nazwe

przetargu i nr sprawy). Potwierdzenie wniesienia wadium (moze to by¢ kserokopia

potwierdzona przez Wykonawce za zgodnos¢ z oryginatem) nalezy dotgczy¢ do oferty.

Whiesienie wadium w pienigdzu bedzie skuteczne, jezeli do wskazanego terminu znajdzie sie ono na podanym rachunku
bankowym Zamawiajgcego.”

Jak wynika z tresci art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zaméwien publicznych oferta podlega
odrzuceniu nie tylko, jezeli wadium nie zostato wniesione, lecz takze, jezeli zostato wniesione



w sposob nieprawidiowy.

Jest to wiec wyrazne rozszerzenie przestanki wykluczenia opisanej wczesniej w art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (,hie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania
ofert, na przediuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3”)

— czy tez zwerbalizowanie istniejgcej praktyki.

Niemniej jednak z tre$ci ww. przepisu wynika jednoznacznie, ze nie zawsze za kluczowy dla
oceny poprawnosci wniesienia wadium mozna uzna¢ fakt, ze zamawiajgcy ma wadium

W swojej dyspozycji®, ale ze istotny jest takze sposéb jego wniesienia i, co do zasady, rowniez
uchybienia ,formalne” w tym zakresie mogg by¢ podstawa do odrzucenia oferty.

Drugg istotng dla rozstrzygniecia kwestig jest, ze kazdy przepis ustawy Prawo zamdwien
publicznych powinien by¢ interpretowany — a dziatanie i zaniechanie zamawiajgcego oceniane
— poprzez pryzmat kluczowej zasady wskazanej w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, czyli uczciwej konkurencji (rbwne traktowanie wykonawcoéw, przejrzystosé,
jawnos¢ itp. sg réwniez sposobami realizacji zasady uczciwej konkurencji).

W tym zakresie jednymi z najbardziej kluczowych elementéw sg postanowienia specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia, co byto wielokrotnie podkreslane w orzecznictwie, m.in.
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, por. np. postanowienie z dnia 13 lipca 2017 r. w
sprawie C-35/17 Saferoad Grawil et Saferoad Kabex: ,W tym wzgledzie nalezy po pierwsze
przypomniec, ze zasada rownego traktowania wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same
szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego wynika wymag, by oferty wszystkich oferentéw
byly poddane tym samym warunkom. Po drugie, obowigzek przejrzystosci, ktory wprost wynika
z rzeczonej zasady, ma na celu wyeliminowanie ryzyka faworyzowania i arbitralnego
traktowania ze strony instytucji zamawiajgcej. Obowigzek ten obejmuje wymag, by wszystkie
warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia byly okreslone w sposob
jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji warunkow
zamoOwienia, tak by, po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim rozsgdnie poinformowanym i
wykazujgcym zwykig staranno$¢ oferentom zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie
ich wyktadni w taki sam sposob, a po wtdre, by umozliwi¢ instytucji zamawiajgcej rzeczywistg
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weryfikacje, czy oferty zlozone przez oferentdow odpowiadajg kryteriom wyznaczonym dla
danego zamowienia (zob. podobnie wyroki: z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera del’Adda, C-
42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 2 czerwca 2016
r., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 36). Trybunat orzekt rowniez, ze zasady przejrzystosci
i rownego traktowania obowigzujgce we wszystkich przetargach publicznych wymagajg tego,
by warunki materialne i formalne dotyczgce udziatu w przetargu byly jasno z goéry okreslone

i podane do publicznej wiadomosci, zwtaszcza w zakresie obowigzkoéw cigzgcych na
oferentach, tak aby mogli oni doktadnie zapozna¢ sie z wymogami przetargu oraz mie¢
pewnos¢, ze takie same wymogi obowigzujg wszystkich konkurentéw (zob. podobnie wyroki:
z dnia 9 lutego 2006 r., La Cascina i in., C-226/04 i C-228/04, EU:C:2006:94, pkt 32; a takze

z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 37).”

Takie same zasady dotyczg wszystkich aspektdw oceny wykonawcow i ich ofert, a wiec
wykluczenia z udziatu w postepowaniu, odrzucenia ofert, wyjasniania i poprawiania ofert itd.,
takze wiec wniesienia wadium.

W rozdziale VIl ust. 3 i 4 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajgcy wskazat
jednoznacznie, ze wadium w formie pienieznej nalezy wnies¢ przelewem na wskazany
rachunek bankowy, zaznaczajgc dodatkowo, ze wniesienie wadium w pienigdzu bedzie
skuteczne, jezeli do wskazanego terminu znajdzie sie ono na podanym rachunku bankowym
Zamawiajgcego.

Wobec wyraznego postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ze wniesienie
wadium w pienigdzu bedzie skuteczne, jezeli do wskazanego terminu (sktadania ofert)
znajdzie sie ono na podanym rachunku bankowym Zamawiajgcego, oraz konieczno$ci
stosowania sie do ustanowionych warunkoéw przetargu, nie mozna uznaé¢ za skuteczne
whiesienia wadium przed uznaniem kwoty wadium przez rachunek bankowy Zamawiajgcego
(co nastgpito dopiero kilka godzin po uptywie terminu skladania ofert). Zaprzeczatoby to
bowiem wyraznie zasadzie, zgodnie z ktérg wszyscy wykonawcy powinni by¢ poddani tym
samym rygorom i w taki sam sposéb oceniani, zgodnie z wcze$niej wskazanymi zasadami.



Jak podkres$lat Przystepujacy, ze wzgledu na niedogodnosci obstugi bankowej banku
Zamawiajgcego (dtuzszy czas dotarcia $rodkéw na rachunek niz w duzych bankach), on
réwniez musiat z odpowiednim wyprzedzeniem dokonac przelewu, aby wadium na pewno
znalazifo sie na rachunku bankowym Zamawiajagcego w wyznaczonym terminie. Tym samym
musiat odpowiednio wczes$niej przygotowac oferte (a przynajmnie;j te jej cze$é, ktora jest
zwigzana z wptatg wadium). W tym kontek$cie wptacenie wigc gotowki w kasie
Zamawiajgcego mozna uznac¢ niejako za czesciowe przedtuzenie sobie terminu na sktadanie
ofert (jej czesci zwigzanej z wptatg wadium Odwotujacy mogt dokonaé pézniej niz wykonawcy
stosujgcy sie do regut specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia). Jednocze$nie w takiej
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samej sytuacji inny wykonawca, ktéry trzymatby sie wyznaczonych regut (dokonania przelewu
bankowego) mogtby w ogdle zrezygnowac ze ztozenia oferty — bytoby to niecelowe ze wzgledu
na koniecznos¢ jej odrzucenia, jesli wadium wptynetoby na rachunek bankowy Zamawiajgcego
po wyznaczonym terminie.

W ocenie Izby nie mozna zaakceptowac takiego odstepstwa od regut wyznaczonych
postanowieniami specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia.

W kontekScie niniejszej sprawy mozna takze przywota¢ poglad wyrazony przez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG
ELV Slovensko a.s.: ,WW zakresie dotyczgcym art. 2 dyrektywy 2004/18 [zasada uczciwej
konkurenciji] nalezy przypomnie¢, ze jednym z gtéwnych celéw zasad prawa Unii

z dziedziny zaméwien publicznych jest zapewnienie swobodnego przeptywu ustug i otwarcie
na niezaktdcong konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich. W celu osiggniecia
tego podwojnego celu prawo Unii stosuje w szczegolnosci zasade rownego traktowania
oferentow oraz wynikajgcy z nich obowigzek przejrzystosci (...) Co sie tyczy obowigzku
przejrzystosci, ma on zasadniczo na celu wylgczenie ryzyka faworyzowania i arbitralnosci ze
strony instytuciji zamawiajgcej (...). W zakresie udzielania zamowien art. 2 dyrektywy 2004/18
wymaga, by instytucje zamawiajgce dochowaly tych samych zasad i obowigzkéw. (...)
Ponadto, z art. 2, pozostatych przepisow dyrektywy 2004/18, zasady rownego traktowania i
obowigzku przejrzystosci nie wynika, aby we wskazanej sytuacji instytucja zamawiajgca byta
zobowigzana do skontaktowania sie z danym kandydatem. Owi kandydaci nie moga sie
zresztg skarzy¢ na to, ze na instytucji zamawiajgcej nie spoczywa w tym wzgledzie jakikolwiek
obowigzek, poniewaz brak jasno$ci oferty wynika jedynie z uchybienia ich obowigzku
dochowania starannosci przy formutowaniu oferty, ktbremu podlegajg tak samo, jak inni
kandydaci.”

W powyzszym pogladzie, oprécz powtdrzenia kwestii zwigzanych z réwnoscig traktowania
wykonawcéw, na uwage zastuguje zasada wskazana przez Trybunat — to na wykonawcach
spoczywa obowigzek dochowania staranno$ci przy formutowaniu (sktadaniu) oferty

—w kazdym jej zakresie (nie tylko tresci, o ktérej mowa w wyroku, ale i innych kwestii, jak
wadium, prawidtowe podpisy itd.).

Rzeczg powszechnie znang i wynikajacg z przepisdéw ustawy Prawo zamdwien publicznych,
jest, ze warunki merytoryczne i formalne dotyczace sktadania ofert wskazywane sg

w ogtoszeniu o zamowieniu i specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Te w spornym
zakresie byly jasne i precyzyjne. Nie mogg wiec by¢ kluczowe w niniejszej sprawie informacje
udzielane przez kasjerke (ktéra notabene na przyszio$¢ powinna zostac¢ przez Zamawiajgcego
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w tym zakresie przeszkolona) i ktére nie mogg zmienia¢ postanowien specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia.

Na marginesie — co do czynnosci otwarcia ofert: jej istotg jest oficjalne wprowadzenie
zlozonych ofert do postepowania oraz, oczywiscie, poinformowanie o ztozonych ofertach
osoby zainteresowane, ktére mogg w tym otwarciu uczestniczyé. Zamawiajacy podaje tez
pewne informacje dotyczgce ofert, np. zaoferowane ceny. Jesli ma takg praktyke, moze np.
przeliczy¢ karty lub zewidencjonowac¢ ztozone dokumenty. Jednak s3 to tylko czynnosci
wstepne, a samo badanie ofert pod wzgledem ich poprawnosci odbywa sie juz niepublicznie,
w trakcie pozniejszych czynnosci. Zamawiajgcy tez nie od razu moze by¢ w stanie zauwazy¢



wszystkie btedy i odpowiednio je zakwalifikowaé pod wzgledem prawnym. Tym samym
znaczenie prawne w tym zakresie ma dopiero jego informacja o odrzuceniu oferty.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1,
§ 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 z pdézn. zm.).

Przewodniczacy: ........coovieiiiiiiinnns
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