Sygn. akt: KIO 1236/18

WYROK
zdnia 4 lipca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 czerwca 2018 r. przez Odwotujgcego:
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Piasecznie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmina

Piaseczno - Urzad Miasta i Gminy w Piasecznie z siedzibg w Piasecznie,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postgepowania obcigza Odwotujgcego:  Przedsigbiorstwo  Ustug
Komunalnych Piaseczno Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Piasecznie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez
Odwotujgcego:  Przedsiebiorstwo  Ustug Komunalnych  Piaseczno  Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piasecznie tytutem wpisu
od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 1236/18

Uzasadnienie

Gmina Piaseczno - Urzad Miasta i Gminy Piaseczno z siedzibg w Piasecznie
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017
r. poz. 1579), zwanej dalej Pzp, postepowanie o udzielenie zamodwienia ktdrego
przedmiotem jest wykonanie prac zwigzanych z pielegnacjg, utrzymaniem i zakladaniem
zieleni na terenie Miasta i Gminy Piaseczno, (numer postepowania 60/2018), zwane dalej:
.Postepowaniem”. Wartos¢ zamodwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 17 kwietnia 2018 roku
pod nr 2018/S 074-164659.

W dniu 21 czerwca 2018 r. wykonawca Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piasecznie (dalej Odwotujgcy), wniost
odwofanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne =z przepisami czynnosci Zamawiajgcego,

polegajgce na:

1. odrzuceniu oferty Odwotujgcego w czesci l i ll,

2. uniewaznieniu postepowania w czesci l i Il.

Zaskarzonym dziataniom i zaniechaniom odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp przez btedne przyjecie, ze wadium zostato wniesione przez
Odwotujgcego w sposob nieprawidtowy,
2. art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przez btedne uznanie, ze nie ziozono zadnej oferty

niepodlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w czesci | i ll,
2. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w czesci | i Il,
3. dokonania ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcego,

oraz:



4. przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu bankowosci na okolicznosé
mozliwosci dysponowania przez Zamawiajgcego wadium przed terminem skfadania
ofert,

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania,

w tym kosztéw reprezentacji wedtug przedstawionych na rozprawie rachunkow.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Zamowienie podzielone byto na dwie czesci. Odwotujgcy ztozyt oferty w tym postepowaniu
w zakresie obu czesci. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego uznajgc, ze wadium
zostato wniesione w sposob nieprawidtowy. W uzasadnieniu rozstrzygniecia, Zamawiajgcy
wskazat, ze oferta Odwotujgcego zostata odrzucona w czesci | i Il na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 7b Pzp poniewaz wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy. W ocenie
Zamawiajgcego wadium nie zostato wniesione w terminie, o ktérym mowa w Punkcie
8 Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej SIWZ), zgodnie z ktérym wptata
musiata wplynaé na rachunek Zamawiajgcego przed terminem sktadania ofert. Wadium
wykonawcy wptyneto na konto Zamawiajgcego w dniu 24 maja 2018 r. o godz. 10:25, co byto
niezgodne powyzszymi wymogami. W ocenie Odwotujgcego ustalenia Zamawiajgcego byty
btedne, bowiem wadium zlozone zostato w sposob prawidlowy, a w konsekwencji oferta
Odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu. Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp,
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione
w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zadat wniesienia wadium. Wykonawca ztozyt
wadium przelewajac je zarowno co do czesci | jak i Il na rachunek bankowy Zamawiajgcego
wskazany w SIWZ. Zgodnie z punktem 8 SIWZ, wadium wnoszone w pienigdzu nalezato
wptaci¢ przelewem na rachunek Zamawiajgcego w Alior Bank S.A. nr konta XX XXXX XXXX
XXXX XXXX XxXX 1xxxx. Wptata musiata wptyng¢ na rachunek Zamawiajgcego przed terminem
skfadania ofert.

Dyspozycja zaptaty wydana zostata w dniu 23 maja 2018 roku o 15:35. Bank przekazat
srodki do Krajowej Izby Rozliczeniowej tego samego dnia o godzinie 16:05. Pienigdze
przelane zostaty nastepnie na rachunek bankowy Zamawiajgcego w dniu 24 maja 2018 roku
przed godz. 10.00, tj. przed terminem otwarcia ofert. Zamawiajgcy btednie przyjat, ze Srodki
te wptynety na jego rachunek o godz. 10:25. Stwierdzenie takie byto niezasadne -
Zamawiajgcy miat srodki na rachunku bankowym przed godzing 10.00, a kwota wadium byta
zgodna ze wskazang w SIWZ. Z tego wzgledu nie mozna byto przyjaé, ze wadium zostato

ztozone w sposéb nieprawidtowy.



Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania 0 udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone
oferty, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron

ztozone podczas rozprawy, lzba zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotujgcemu, w sSwietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz ponidést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwofanie, uznajac,

ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp przez btedne przyjecie, ze wadium zostato

whniesione przez Odwotujacego w sposoéb nieprawidlowy nie potwierdzit sie.

Warunki dotyczgce wadium regulowat Punkt 8 SIWZ:

»<Zamawiajgcy wymaga ztozenia wadium.

Wadium ustala sie w wysokosci: 40 000,00 zt (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych 00/100).
Na czes¢ | — 20 000,00 zt (dwadziescia tysiecy ztotych)

Na czes¢ Il — 20 000,00 zt (dwadziescia tysiecy ztotych)

Wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujacych formach:

a) pienigdzu,

b) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spotdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym,

c) gwarancjach bankowych,

d) gwarancjach ubezpieczeniowych,

e) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6 b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (j.t. Dz.U. z 2007 r. Nr 42, poz. 275 ze zm).

Wadium wnoszone w pienigdzu nalezy wptaci¢ przelewem na rachunek zamawiajgcego
w Alior Bank S.A. nr konta XX XXXX XXXX XXXX XXXX XXXX XxxX. Wptata musi wplyngc
na rachunek zamawiajgcego przed terminem sktadania ofert. Nie ma mozliwosci wniesienia

wadium w pienigdzu do kasy gminy.



Wadium w innej formie niz pienigdz nalezy ztozy¢ w formie oryginatu w depozycie w kasie
Urzedu Miasta i Gminy (kasa czynna wt.- pt 8.00-16.00, pon. 8.00-18.00) a kserokopie (-e)
potwierdzong (-e) za zgodno$¢ z oryginatem przez osobe (-y) uprawniong (-e) do skfadania
oswiadczen woli w imieniu wykonawcy dotgczy¢ do oferty. (...)

Oferta nie zabezpieczona akceptowang formg wadium zostanie odrzucona na podstawie
art. 89 ust 1 pkt. 7b ustawy Pzp.

Wadium musi by¢ wniesione nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert.

O zachowaniu terminu wniesienia wadium $wiadczy data wptywu wadium na konto lub jego
ztozenie u zamawiajgcego.”

Punkt 6.12 SIWZ - ,Dokumenty, ktére wykonawcy muszg ztozy¢ w ofercie”, ppkt 3) — ,Dowdd
wptaty wadium” stanowit: ,Oryginat wadium wniesionego w poreczeniach bankowych
lub poreczeniach spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym ze poreczenie kasy
jest zawsze poreczeniem pienieznym, w gwarancjach bankowych, w gwarancjach
ubezpieczeniowych lub w poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa
w art. 6b ust. 5 pkt. 2 ustawy z dn. 09.11.2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (Dz. U. Nr 109, poz. 1158, z p6zn. zm.) — nalezy dotgczy¢ do oferty
przetargowej lub zlozy¢é w osobnej, odpowiednio oznaczonej kopercie wraz z ofertg
przetargowg”.

Punkt 11 SIWZ wskazywat, ze ,oferty nalezy sktada¢ w bezpiecznej kopercie w Urzedzie
Miasta i Gminy Piaseczno, ul. Kosciuszki 5, pok. nr 86 nie pézniej niz do dnia 24.05.2018 r.
godzina 10.00 czasu lokalnego”.

Biorgc pod uwage przytoczone postanowienia SIWZ wadium Zamawiajgcy jasno okre$lit
zasady dla wnoszenia wadium w pienigdzu. Wptata na konto Zamawiajgcego, prowadzone
przez Alior Bank S.A. nastgpi¢ miata przed godzing 10.00, 24 maja 2018 r.

W dniu 28 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie i oswiadczyt,
ze ,wadium wykonawcy wptyneto na konto Zamawiajgcego w dniu 24.05.2018 r. o godz.
10.25, czyli dwadziescia pie¢ minut po wyznaczonym terminie. Okre$lajg to szczegoty
operacji wydruk z Alior Bank - dowdd w zatgczeniu do odpowiedzi na odwotanie. Szczegoty
operacji wskazujg jednoznacznie, iz data ksiegowania na koncie zamawiajgcego
to 24.05.2018 r. godzina 10.25. | nie ma znaczenia, ze Odwotujgcy dokonat wptaty w dniu
23.05.2018 r. jak twierdzi o godz. 15.35. Z dokumentéw bedgcych w posiadaniu
Zamawiajgcego (z oferty Odwotujgcego) data wystawienia to 23.05.2018 r. godz. 15.46.
Pienigdze wptynety po godz. 10.00, tj doktadnie o godz. 10.25, Zamawiajgcy nie miat
Srodkow na swoim rachunku bankowym przed godzing 10.00".

W dniu 2 lipca 2018 r. do Izby wptyneto pismo procesowe Odwotujgcego, w ktdrym

wskazano:



1. ,Odwotujgcy przedktada dowody w postaci pisma Banku Pekao S.A. z dnia
28.06.2018 r. oraz dokumenty w postaci tzw. wtornikédw operacji (dalej jako
SVtorniki").

2. Dowody te potwierdzajg zrealizowania transakcji w postaci wadium (zaréwno
w czesci | jak i Il zamowienia) najpdzniej w dniu 24.05.2018 r. o godz. 9.30, a wiec
przed uptywem terminu sktadania ofert.

3. Jak wynika z zatgczonych dokumentéw bank Odwotujgcego (Bank Pekao S.A.) wystat
Srodki w kwocie dwa razy po 20.000,00 zt do Krajowej Izby Rozliczeniowej (dalej jako
,KIR”) dnia 23.05.2018 r. 0 godz. 16.05. Nastepnie $rodki te byly przekazane przez
KIR do banku Zamawiajgcego w pierwszej sesji rozliczeniowej tj. dnia 24.05.2018 r.
w godzinach pomiedzy 8:30, a 9:30.

4. W Kkonsekwencji najpozniej z kohcem pierwszej sesji rozliczeniowej w dniu
24.05.2018 r. tj. o godz. 9:30 srodki zostaty skutecznie przekazane i znajdowaty sie
na rachunku Zamawiajgcego.

5. Moment ksiegowania, na ktéry powotuje sie zamawiajgcy w swym pismie jest juz bez
wiekszego znaczenia, albowiem ksiegowanie jest czynnoscia o charakterze
technicznym, ktéra jedynie potwierdza istniejgcy wczesniej stan rzeczy. Samo
zaksiegowanie nie tworzy natomiast rzeczywistosci.

6. Przekfadajgc powyzsze to na niniejszg sprawe, ksiegowanie srodkow potwierdzato
jedynie, ze $rodki finansowe od Odwotujgcego znajdujg sie juz (bo znajdowaty sie
najpézniej od 9:30) na rachunku bankowym Zamawiajgcego, natomiast samo
ksiegowanie nie powodowato, ze owe srodki z momentem ksiegowania sie nagle
pojawity na rachunku bankowym Zamawiajgcego. Innymi stowy ksiegowanie
odtwarza wczes$niej zaistniatg rzeczywistos¢, a nie jg kreuje. Zresztg podobnie rzecz
sie ma w przypadku ksiegowania zdarzen o charakterze rachunkowym, ksiegowania
np. zakupow (kosztow) potwierdza wczesniej dokonany zakup, ale sam fakt
ksiegowanie tego zakupu nie kreuje. Zakup musi mie¢ miejsce wczesniej, a dopiero
po jego dokonaniu dochodzi do operacji ksiegowania. Te dwa zdarzenia nie sg
dokonywane jednocze$nie (podobnie jak w przypadku niniejszej sprawy, ksiegowanie
dokonywane jest pozniej niz wptyw srodkéw).

7. Reasumujgc, najpdzniej dnia 24.05.2018 r. o godz. 9.30 srodki z przeznaczeniem
na wadium znalazly sie na rachunku Zamawiajgcego, a wiec wadium zostato
wniesione skutecznie. Moment, na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy to zdarzenie
pozniejsze, bez znaczenia dla niniejszej sprawy”.

W ocenie Izby czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu z postepowania oferty

Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp byta prawidtowa. Tres¢ wymogow

7



SIWZ w zakresie terminu wptywu wadium wnoszonego w gotéwce jest jednoznaczna
i nie budzi watpliwosci. Odwotujgcy musiat by¢ Swiadomy, ze przed uptywem terminu
sktadania ofert wadium musi byé wptacone Zamawiajgcemu.

Wadium stanowi finansowe zabezpieczenie interesow zamawiajgcego przed ogolnie pojeta
nierzetelnoscig wykonawcy na etapie postepowania o udzielenie zamowienia. Powinno
by¢ wniesione w taki sposob, by zabezpieczato caly okres zwigzania ofertg, od momentu
jej ztozenia. W przedmiotowej sprawie wadium zostato wniesione na rzecz Zamawiajgcego
po wyznaczonym przez niego terminie i sprzecznie z art. 45 ust. 3 Pzp, stanowigcym,
ze wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania ofert. Oceniajgc przedstawione przez
strony dowody Izba uznafa, ze 24 maja 2018 r. Zamawiajgcy dopiero o godzinie 10.25
uzyskat mozliwos¢ dysponowania wadium tj. mozliwos¢ zatrzymania wadium z tytutu
ewentualnej nierzetelnosci wykonawcy. Dowody przediozone przez Odwotujgcego
potwierdzajg, ze przed uptywem terminu sktadania ofert kwota wadium wpfacona 23 maja
2018 r. zostata przekazana do banku Alior Bank S.A., prowadzgcego rachunek bankowy
Zamawiajgcego. Nie oznacza to, ze oferta Odwotujgcego zostata nalezycie zabezpieczona -
srodki znalazty sie w dyspozycji Zamawiajgcego dopiero po pierwszej sesji rozliczeniowej
Alior Bank S.A., zatem zgodnie z dowodem przedstawionym przez Zamawiajgcego 25 minut
po wymaganym przepisami i SIWZ terminie. W tej sytuacji, biorgc pod uwage, ze oferta
w poczatkowej fazie byta nienalezycie zabezpieczona obowigzkiem Zamawiajgcego byto
odrzucic jg, zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp.

Biorgc pod uwage grozacg za nieprawidlowe wniesienie wadium sankcje, okreslong
W powyzszym przepisie, tj. odrzucenie oferty, obowigzkiem wykonawcy jest wniesienie
wymaganego zabezpieczenia w sposéb nalezyty. Decydujgc sie na wadium wniesione
w pienigdzu Odwotujgcy powinien uwzgledni¢ fakt, ze operacje bankowe realizowane
sg z pewnym opodznieniem, w czasie sesji rozliczeniowych. Z tego wzgledu, w interesie
Odwotujgcego jest wniesienie wadium w odpowiednio wcze$niejszym momencie,
tak, by nie doszlo do przekroczenia wymaganego przez Zamawiajgcego terminu. Godziny
sesji operacji rozliczeniowych sg informacjami upublicznionymi przez poszczegdélne banki
w Internecie, zatem nie ma technicznych przeszkdéd w sprawdzeniu o jakich godzinach dany
bank prowadzi te operacje. Zatem dziatajgcy z nalezytg starannoscig wykonawca bytby
w stanie, w oparciu o informacje pozyskane z Internetu dowiedzie¢ sie jaki jest ostateczny
termin i godzina na dokonanie przelewu srodkéw na rzecz Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata, ze nie doszto do zarzucanego w odwotaniu

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp.



Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przez btedne uznanie, ze nie ztozono zadnej

oferty niepodlegajacej odrzuceniu nie potwierdzit sie.

W dniu 24 maja 2018 r. Zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowej informacje
z otwarcia ofert. W ramach postepowania wptynety dwie oferty: Odwotujgcego, na obie
czesci przedmiotu zamowienia, za ceny odpowiednio - Cze$¢ | — 1 662 659,97 zt. Czesc¢ Il
— 908 172,00 oraz wykonawcy T. S. TESTA Urzadzanie i pielegnacja zieleni z siedzibg w
Warszawie, na czes¢ pierwszg przedmiotu zamowienia, za cene brutto 893 883,53 zt.

Kwota, ktérg Zamawiajgcy podat jako przeznaczong na realizacje obu czesci przedmiotu
zamowienia wynosita 2 721 331,17 zt brutto, w tym: czes¢ | - 1 795 555,17 zt, czesc¢ Il -
925 776,00 zt.

W dniu 14 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy:

1. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp odrzucit oferte wykonawcy T. S. TESTA
Urzadzanie i pielegnacja zieleni z siedzibg w Warszawie, jako zawierajgcg bfgd w
obliczeniu ceny,

2. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp odrzucit oferte Odwotujgcego ze wzgledu
na nieprawidtowe wniesienie wadium.

Czynnosc¢ odrzucenia oferty wykonawcy T. S. TESTA Urzadzanie
i pielegnacja zieleni z siedzibg w Warszawie nie byta kwestionowana — wykonawca nie
wniost w ustawowym terminie Srodka odwotawczego, zatem odrzucenie ma charakter
ostateczny. Odrzucenie oferty Odwotujgcego w ocenie Izby byto prawidtowe. W tej sytuacii,
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, stanowigcego, ze Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o0 udzielenie zamdwienia, jezeli nie ztozono Zzadnej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu (...) obowigzkiem Zamawiajgcego byto dokonanie czynnosci zgodnej
z dyspozycjg przytoczonego przepisu. Biorgc pod uwage, ze odwotanie w zakresie
dotyczgcym naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp zostato oddalone, zarzut naruszenia

art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp réwniez sie nie potwierdzit.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, |zba orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).



