Sygn. akt: KIO 2273/19

WYROK
z dnia 25 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 20 listopada 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2019 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia konsorcjum K. W. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg K.W. Ustugi Sprzetowo-Transportowe w Niepli oraz J.S. i
D. S. prowadzgcych dziatalnosé gospodarczg jako wspdlnicy spotki cywilnej pod firmg STAN-
BRUK S.C. w Kroé$nie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasto
Krosno przy udziale wykonawcy Armanco Sp. z 0.0. w Krosnie zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza konsorcjum K. W. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg K.W. Ustugi Sprzetowo-Transportowe w Niepli oraz
J. S.iD. S. prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg jako wspadlnicy spotki cywilnej pod
firmg STAN-BRUK S.C. wKrosnie i zalicza na poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez powyzszych tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Kroénie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 25 listopada 2019 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 2273/19

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Krosno, ul. Lwowska 28a, 38-400 Krosno, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn.: ,Zimowe utrzymanie drog
i chodnikéw w sezonie zimowym” 2019/2020 i 2020/2021”, podzielone na pie¢ czesci,
0 ogtoszeniu o zamowieniu publicznym opublikowanym w dniu 2 wrzesnia 2019 r. pod
numerem 2019/S 168-411189 w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, zwane dalej jako
.postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej jako ,p.z.p.”, jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 31 pazdziernika 2019 r. dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu, zas w dniu 8 listopada 2019 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego w postepowaniu, w zakresie czesci trzeciej, wniesli wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego — konsorcjum: K. W. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg K.W. Ustugi Sprzetowo-Transportowe, Niepla 135, 38-203
Szebnie oraz J. S. i D. St. dziatajgcych jako wspdlnicy spétki cywilnej pod firmg STAN-BRUK
S.C., ul. Puzaka 5, 38-400 Krosno, dalej zwani jako ,odwotujgcy”.

Odwotujgcy we wniesionym srodku zaskarzenia postawit zamawiajgcemu
nastepujgcego zarzuty (pisownia oryginalna):

1. powierzenie wykonania czesci Il w/w zamoéwienia Wykonawcy: ARMANCO Sp. z o.0.,
ul. Lwowska 17, 38-400 Krosno pomimo nie spetnienia przez tego Wykonawce
wymagania okreslonego w art. 45 ust. 3 Prawa Zamowien Publicznych, a takze
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej SIWZ) § XIlI pkt 1 w/w
zamoéwienia, tj. nie wniesienia wadium w kwocie 5.000 ty$. PLN na rachunek wskazany
przez Zamawiajgcego przed uptywem terminu skfadania ofert, ti. do dnia
3 pazdziernika 2019 r. godz. 10:00. Z informacji przekazanych nam przez pracownikow
Gminy Miasta Krosna wedtug wydrukow z Banku w/w wadium zostato zaksiegowane
na rachunku wskazanym przez Zamawiajgcego 03.10.2019 r. 0 godz. 21.22.04;

2. niestuszne przyznanie dodatkowych punktéw przy ocenie oferty: Zamawiajgcy
zaoferowat w kryterium oceny ofert (art. 91 ust. 1 ustawy PZP) przyznanie przy ocenie
ofert 15 punktow wykonawcy, ktory podstawi dodatkowy sprzet i sprzet ten nalezato
nastepnie wykaza¢ na wezwanie Zamawiajgcego w formularzu ,wykaz sprzetu” wraz
z podstawowym sprzetem wymaganym do wykonania czesci Il w/w zamowienia.

Z dokumentow jakie Zamawiajgcy udostepnit nam wynika, ze Wykonawca ARMANCO

3



Sp. z o0.0.,, zaznaczyt w formularzu ,Oferta” zobowigzanie do podstawienia

dodatkowego sprzetu, jednak w zatgczniku ,wykaz sprzetu”, ktéry dostarczyt na

wezwanie Zamawiajgcego wymienit jedynie sprzet podstawowy w ilosci: ptugo-
posypywarka 1 szt., mikrociggnik z ptugiem 1 szt., bez sprzetu dodatkowego, co
oznacza, ze dodatkowym sprzetem jednak nie dysponuje. W zwigzku z powyzszym

Zamawiajgcy nie powinien przyzna¢ dodatkowych punktow. Mimo poswiadczenia

przez Wykonawce w formularzu ,,Oferta” nieprawdy (art. 24 ust. 17 PZP), Zamawiajgcy

przyznat Wykonawcy ARMANCO Sp. z o.0. dodatkowe 15 punktow, a to dato mu

100 pkt w ostatecznej ocenie oferty;

3. Wykonawca ARMANCO Sp. z 0.0. nie posiada stosownego do w.w zamowienia kodu
PKD o nr 81.29.Z w swoim KRS, co $swiadczy o tym, ze do tej pory nie prowadzit
dziatalnosci polegajgcej na zimowym utrzymaniu drég i chodnikow wraz
Z prowadzeniem catodobowego dyzuru dyspozytorskiego i koordynowaniem akcji
czynnej. Z uwagi na to, ze Zamawiajgcy nie wyszczegolnit w tresci SIWZ, ze
Wykonawca ma posiadaé referencje swiadczgce o tym, iz posiada doswiadczenie
w wykonywaniu tak specyficznego i odpowiedzialnego zadania, jakim jest zimowe
utrzymanie drég i chodnikéw, zasadnym byloby kierowanie sie wpisem w KRS
0 rodzaju dziatalnosci prowadzonej przez Wykonawce - by nie narazac zycia i zdrowia
mieszkancow Gminy Krosno w wyniku nieumiejetnie prowadzonej akcji zimowej,
aw wypadku braku w/w wpisu powinno sie uniemozliwi¢ wystepowanie takiemu
Wykonawcy o udzielenie mu wspomnianego zamoéwienia.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o: uwzglednienie odwotania, ponowne
rozpatrzenie ofert przez zamawiajgcego i odrzucenie oferty wykonawcy Armanco Sp. z o.0.
w Krosnie, jako niespetniajgcej wymagan okreslonych w ustawie p.z.p. oraz w SIWZ.
Whiesiono takze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z oferty wykonawcy Armanco
Sp. z 0.0. w Krosnie i zatgcznika ,wykaz sprzetu”, ktéry zostat ztozony przez tego wykonawce
na wezwanie zamawiajgcego. Ponadto wniesiono o zasgdzenie na rzecz odwotujgcego od

zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu wniesionego $rodka ochrony prawnej odwotujgcy podnidst co
nastepuje.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jest
wykonawcg, ktory ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. Natomiast w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wyzej wskazanych przepisow ustawy, interes odwotujgcego
w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku — w przypadku prawidtowego dziatania
zamawiajgcego wykonawca Armanco Sp. z 0.0. w Krosnie zostatby wykluczony

z postepowania, a jego oferta uznana za odrzucong, za$ oferta odwotujgcego zostataby
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uznana za najkorzystniejszg. Tym samym na skutek niezgodnych z ustawg dziatah
zamawiajgcego odwotujgcy ponidst szkode, polegajgca na nieudzieleniu mu zamowienia.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze art. 45 ust. 3 p.z.p., a takze SIWZ, wyraznie precyzujg
termin i sposdb wniesienia wadium. Obowigzkiem zamawiajgcego jest sprawdzenie, czy
wadium zostato zaksiegowane na wyznaczony przez niego rachunek w wymaganym terminie
oraz bezwzgledne odrzucenie oferty wykonawcy, ktory tego warunku nie spetnit. W ocenie
odwotujgcego takie dziatanie jest oparte takze na koniecznosci zapewnienia pozostatym
wykonawcom, ktérzy prawidtowo wypetnili obowigzek wniesienia wadium, prawa do uczciwej
konkurencji, jak rowniez aby zapewni¢ zamawiajgcemu wykonywanie ustugi przez wykonawce
stosujgcego sie do zasad prawa w zakresie udzielania zamoéwien publicznych.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy przytoczyt takze fragment uchwaty Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 01.02.19 sygn. akt KIO/KD 8/19, dotyczacej zastrzezen do kontroli
nr UZP/DKZP/WKZ5/421/27(8)/18/KO.

Sktad orzekajgcy wskazuje, ze tak okreslone, na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p.,
zarzuty zakreSlity zakres sporu objetego kognicjg lzby, w ramach przedmiotowego
postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw,
ktére nie zostaty podniesione w odwotaniu, a zatem a contrario musi orzec co do tych
zarzutow, ktére w odwotaniu zostaty zawarte.

Izba zaznacza dalej, ze zgodnie z orzecznictwem Sgdu Najwyzszego to nie podanie
podstawy prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ztozenia srodka
zaskarzenia. Natomiast po uptywie zawitego terminu na wniesienie odwotania nie jest
dopuszczalne zaréwno formutowanie, jak i podnoszenie dodatkowych, nowych okolicznosci,
ktére nie znalazty sie w tresci wniesionego srodka ochrony prawnej. Zwiezte przedstawienie
zarzutow, okreslenie Zzgdania oraz wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych,
uzasadniajgcych wniesienie odwotania, powinno nastgpi¢ juz w chwili sktadania odwotania
(art. 180 ust. 3 p.z.p.). Natomiast wykonawca, bedacy profesjonalnym uczestnikiem rynku
zamowien publicznych, winien mie¢ na wzgledzie, ze brak wskazania wszystkich okolicznosci
istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, na ktorych opiera postawione zamawiajgcemu zarzuty,
jest jego obowigzkiem procesowym, wynikajgcym z przepisow prawa — przede wszystkim
w jego wiasnym interesie. Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie
bezposrednio z zarzutami, ktére odwotujgcy stawia zachowaniu zamawiajgcego, zostat
wielokrotnie potwierdzony przez orzecznictwo Sgdu Najwyzszego i sgdoéw powszechnych (tak
Sad Najwyzszy w Uchwale z 17.02.2016 r. sygn. akt Il CZP 111/15, Sad Okregowy
w Gliwicach w wyroku z 29.06.2009 r. sygn. akt X Ga 110/09, Sad Okregowy w Gdansku
w wyroku z 25.05.2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12).



Pismem z dnia 14.11.2019 r. zamawiajgcy przekazat Izbie odpowiedz na odwotanie,
w ktérej wnidst o jego oddalenie w catosci, oceniajgc postawione zarzutu jako bezzasadne.

Sktad orzekajgcy dopuscit do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce
Armanco Sp. z 0.0., ul. Lwowska 17, 38-400 Krosno (dalej zwanego jako ,przystepujacy”),
zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego. lzba stwierdzita, ze wykonawca
spetnit przestanki okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. Przystepujacy przedstawit swoje

stanowisko procesowe w formie pisemnej.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu
i odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przedstawiong w postaci elektronicznej przez zamawiajgcego,
w szczegolnosci po weryfikacji postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu i SIWZ,
zlozonych ofert i korespondencji prowadzonej w toku postgpowania o udzielnie
zamoéwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Sktad rozpoznajgcy spoér ustalit, iz odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym
ustawy p.z.p., zostato wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii okreslonej
w art. 180 ust. 1 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawczej.

Izba ustalita dalej, ze odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p.
i nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Sktad orzekajgcy stwierdzit rowniez, ze odwotujgcy posiada legitymacje materialng do
wniesienia srodka zaskarzenia, okreslong w art. 179 ust. 1 p.z.p.

Krajowa Izba Odwotawcza dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Sktad orzekajgcy — po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentaciji
postepowania przedstawionej przez zamawiajgcego, biorgc pod uwage zakres sprawy,
zakreslony przez okolicznosci faktyczne podniesione w odwofaniu — stwierdzit, ze
sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie. W ocenie Izby catos¢ zebranego materiatu procesowego wskazuje, w sposéb



niebudzacy watpliwosci, ze zamawiajgcy prawidtowo zbadat i ocenit oferte przystepujgcego
jako oferte najkorzystniejszg w postepowaniu.

W przedmiocie zarzutu braku prawidtowego =zabezpieczenia wadium oferty
przystepujgcego sktad rozpoznajgcy spér stwierdzit co nastepuije.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 45 ust. 3 p.z.p. wadium wnosi sie przed uptywem
terminu skfadania ofert, zag§ w oparciu o art. 45 ust. 7 p.z.p. wadium wnoszone w pienigdzu
wptaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany przez zamawiajgcego. Wadium
zostanie wniesione w sposob prawidlowy, o ile w wyznaczonym terminie nastgpi uznanie
rachunku zamawiajgcego w wymaganej kwocie, co winno zabezpiecza¢ oferte w taki sposéb,
ze zamawiajgcy moze zatrzymac¢ wadium, gdy bedg ku temu zachodzity uzasadnione
podstawy. Jak trafnie wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 4 stycznia 1995 r. sygn.
akt: lll CZP 164/94 ,Spetnienie swiadczenia bezgotdéwkowego nastepuje w dniu uznania
rachunku bankowego wierzyciela, chyba ze strony postanowily inaczej’. Zatem to fakt
znajdowania sie wiasciwej kwoty pienieznej na rachunku zamawiajgcego, przed uptywem
terminu na sktadanie ofert, przesadza o wiasciwym i skutecznym wniesieniu wadium.

Istotg rozpoznawanego zarzutu byla ocena kiedy nastgpito uznanie rachunku
bankowego zamawiajgcego kwotg wadium przystepujacego. Odwotujgcy, w oparciu
0 bankowy dokument elektroniczny, podnosit, ze wadium zaksiegowano w dniu 03.10.2019 r.
0 godz. 21:22:04, co powinno powodowac odrzucenie oferty przystepujgcego. Natomiast
zamawiajgcy wskazywat, ze jego rachunek zostat uznany wtasciwg kwotg przed terminem na
sktadanie ofert, a wskazywany przez odwotujgcego termin zaksiggowania przelewu wynika
Z btedu w systemie informatycznym banku, ktéry spowodowat zaksiegowanie z opdznieniem,
podczas gdy w rzeczywistosci kwota wadium byta w dyspozycji zamawiajgcego w dniu
02.10.2019 ., tj. przed uptywem terminu na sktadanie ofert.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze zamawiajgcy, zgodnie z lit. ¢ pkt 1 rozdziatu XIlI SIWZ pn.
wadium i termin zwigzania ofertg, wymagat wniesienia przed uptywem terminu na sktadanie
ofert (03.10.19 r. do godz. 10:00) wadium w wysokoéci 5 000,00 zt.

Dalej I1zba wskazuje, ze z materiatu procesowego w postaci zaswiadczenia Santander
Bank Polska S.A. z dnia 15.10.2019 r. wynika, ze bank otrzymat potwierdzenie otrzymania
przelanych $rodkdw przez bank odbiorcy o godzinie 21:22:15 w dniu 02.10.2019 r. Nastepnie
ustalono, ze zamawiajgcy zwrdcit sie pismem z dnia 05.11.2019 r. do banku Polska Kasa
Opieki S.A. z prosbg o udzielenie informacji w przedmiocie szczegétéw ksiegowania przelewu
przystepujgcego. W pismie tym wskazano, ze wystepuje rozbieznos¢ co do daty wskazanej
jako data od ktorej pienigdze bylty w dyspozycji zamawiajgcego i datg wskazang w tzw.
wtorniku, na ktory wskazywat odwotujgcy. W odpowiedzi na powyzsze bank PKO udzielit
informacji, ze ww. przelew zostat istotnie zaksiegowany na rachunku w dniu 03.10.2019 r.,

natomiast data waluty dla tej transakcji to 02.10.2019 godzina 21:22 — byta to faktyczna data
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wptywu na rachunek odbiorcy. W materiale procesowym znajduje sie takze korespondencja
elektroniczna, ktéra potwierdza ww. ustalenia.

Z opisanych powyzej dowoddw, ktore sg ze sobg spdjne i wzajemnie sie uzupetniaja,
niezbicie wynika, Zze wuznanie rachunku jednostki zamawiajgcej nastgpito zgodnie
z twierdzeniami zamawiajgcego i przystepujgcego, czyli dnia 02.10.2019 r. Odwotujgcy nie
wywiodt Zzadnego kontrdowodu, ktéry mozna bytoby przeciwstawi¢ przedtozonym
dokumentom, a w zwigzku z tym, Ze byly one spojne nie byto podstaw do tego, aby odmowic
im wiarygodnosci.

Zarowno z zaswiadczenia wystawionego przez bank Santander, jak i z informacji
z banku PKO wynika, ze $rodki finansowe znalazty sie na rachunku zamawiajgcego w dniu
2 pazdziernika 2019 r. Rozbieznos¢ w tych datach wynika z wykorzystania technologii
omijajgcej tzw. sesje systemu bankowosci, ktéry jest wykorzystywany przez banki.
Technologia ta nierzadko skutkuje ksiegowaniem pézniejszym, niz data faktycznego uznania
rachunku odbiorcy konkretng kwotg (co zwykle nastepuje natychmiast) — stgd niezwykle
istotng datg jest data waluty danej operacji —tu: przelewu. Warto w tym miejscu zwroci¢ uwage
na regulacje ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych (Dz. U. z 2019, poz.
659 ze zm.), ktéry to akt prawny w art. 2 pkt 4 definiuje date waluty jako ,moment w czasie, od
ktérego lub do ktérego dostawca nalicza odsetki od srodkéw pienieznych, ktérymi obcigzono
lub uznano rachunek bankowy”. Powyzsze nalezy odczytywa¢ w kontekscie art. 25 pkt 5 ww.
ustawy, zgodnie z ktérym niezwtocznie po wykonaniu transakcji pfatniczej dostawca odbiorcy
dostarcza lub udostepnia odbiorcy informacje o dacie waluty zastosowanej przy uznaniu
rachunku. Zdarzenie to jest kluczowe, poniewaz determinuje kiedy fizycznie, materialnie,
srodki sg dla odbiorcy dostepne — od kiedy jego bank wchodzi w ich ,posiadanie” — nawet jesli
informacje, o ktérych mowa w art. 25 ww. ustawy nie ,nadgzyly” jeszcze za transferem
finansowym. Byly to jedyne okolicznosci istotne dla sprawy — jedynie pobocznie wskazac
nalezy, ze dla rozstrzygniecia bez znaczenia pozostaje jaki system zostat wykorzystany przez
przystepujgcego (czy byt to BlueCash, czy inny), istotny jest bowiem jedynie rezultat operacji
finansowej. Upraszczajac, istotna jest okolicznos¢ czy $rodki finansowe znalazty sie na
rachunku bankowym zamawiajgcego w terminie, czy nie. Wszystkie kwestie poboczne nie
majg dla rozstrzygniecia wiekszego znaczenia.

Ponadto, jak trafnie podnosi sie w doktrynie ,Poza datg operacji mozna wyrézni¢ date
ksiegowania oraz date waluty, przy czym obie z tych dat mogg miec¢ inne nazewnictwo
w ramach poszczegdélnych bankéw lub SKOK-6w. Jednak problem ze wskazaniem wiasciwe;j
daty moze pojawic sie wowczas, gdy na dokumencie zwanym wyciggiem bankowym pojawia
sie tylko jedna data — data ksiegowania. W tym miejscu nalezy zwroci¢ szczegolng uwage na
fakt, ze data operacji i data ksiegowania (data ujecia przez bank lub SKOK na koncie danej

transakcji finansowej) nie zawsze bedg tozsame. Takie sytuacje zdarzajg sie najczesciej
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w przypadku dokonywania pfatnosci przy uzyciu kart ptatniczych lub kredytowych, oraz
w przypadku przelewow zlecanych do wykonania po godzinie zamkniecia sesji przychodzgce;j
lub wychodzgcej systemu Elixir, ktére sg indywidualne dla poszczegodlnych bankéw. W takich
sytuacjach na wyciggu bankowym, w przypadku wskazywania tylko jednej daty przez bank lub
SKOK, pojawia sie w wiekszosci przypadkow data ksiegowania, a nie data operac;ji”. (por. B.
A., S. M., E-kontrola podatkowa i jednolity plik kontrolny, WKP 2018, system informacji prawnej
LEX).

W zwigzku z powyzszym, w istocie nie ma w przedstawionych dokumentach zadnych
sprzecznych informaciji — banki, operujgce w siatce pojeciowej ustawy o ustugach ptatniczych,
zgodnie wskazuja, ze datg waluty byt dzien 2 pazdziernika 2019 r. — a zatem, ze to tego dnia
rachunek zamawiajgcego zostat uznany. Fakt, ze informacje za tym przelewem finansowym
nie nadgzyly, pozostaje w zasadzie nieistotny. Nie sposéb zatem jest méwi¢ w sprawie nie
tylko o przyznaniu przez zamawiajgcego, ze sporne wadium wptyneto po terminie — co usitowat
wywodzi¢ odwotujgcy w oparciu o tre$¢ pisma zamawiajgcego z dnia 05.11.2019 r. — a co
Z tego pisma nie wynika, ale nie wystepujg tu nawet zadne rozbieznosci. Zamawiajgcy, co
zrozumiate, nie bedac biegtym w arkanach ustawy o ustugach ptatniczych i funkcjonowaniu
systemu rozliczeniowego wykorzystywanego przez banki do rozliczania zdematerializowanych
przesunie¢ srodkéw finansowych, zwrdcit sie o wyjasnienie swoich watpliwosci do banku
prowadzgcego jego rachunek bankowy. Watpliwosci te zostaty wyjasnione — choC nalezy
przyznaé, ze w sposéb mato czytelny dla podmiotéw innych, niz profesjonalisci prowadzacy
dziatalnos¢ bankowa.

W istocie zatem, majgc na uwadze wyzej wywiedzione okolicznosci, wydaje sie, ze
odwotujgcy opart swoje przekonanie o zasadno$ci odwotania nie tyle na faktach — te bowiem
w Swietle zgromadzonego materiatu dowodowego zadnego sporu budzi¢ nie mogty — a na
swoim mylnym wyobrazeniu, co do tego, ktére zdarzenie z perspektywy prawidtowosci
wniesienia wadium jest kluczowe. Kiedy tym zdarzeniem w ocenie Izby jest materialna
mozliwos¢ dysponowania okredlong kwotg pieniezng przez zamawiajgcego i zgromadzony
materiat dowodowy nie nasuwa watpliwosci, ze kwotg tg zamawiajgcy mogt dysponowac przed
uptywem terminu na skitadanie ofert. W konsekwencji, skfad orzekajgcy stwierdzit, ze
postawione zamawiajgcemu zarzuty nie znalazty oparcia w zadnych dowodach, a to
przewazyto 0 uznaniu zarzutu za bezzasadny.

Jedynie dodatkowo Izba wskazuje, za wyrokiem Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia
21 maja 2010 r., sygn. akt: IX Ca 297/10, ktérego ocene skfad orzekajacy podziela, ze ,termin
wniesienie — zgodnie z art. 45 p.z.p. — oznacza uznanie kwoty wadium przez rachunek
zamawiajgcego. (...) Przy czym nalezy odrézni¢ fakt wniesienia wadium od udokumentowania
jego wniesienia. Zamawiajgcy winien mie¢ pewnos¢, ze wadium zostato wniesione w chwili

otwarcia ofert, czyli, aby istniata mozliwos¢ sprawdzenia stanu konta przez zamawiajgcego.
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Inaczej rzecz ujmujgc, nalezy stwierdzic, ze stowo wniesienie oznacza uznanie kwoty wadium
przez rachunek zamawiajgcego”.

Majgc na uwadze powyzsze Krajowa lzba Odwotawcza oddalita zarzut nr 1 z petitum
odwotania.

W zakresie zarzutu nieprawidlowego przyznania przystepujgcemu punktéw
w pozacenowym kryterium oceny ofert ,sprzet uzyty do realizacji zamodwienia” 1zba wskazuje
Co nastepuje.

Sktad orzekajgcy ustalit, iz zgodnie z pkt 2 rozdziatu XVII SIWZ pn. kryteria oceny ofert,
zamawiajgcy wskazat, ze przyzna wykonawcom dodatkowe punkty (15%) w kryterium sprzetu,
ktéry dodatkowo zostanie uzyty do realizacji zaméwienia. Dla czesci lll postepowania mozna
byto uzyska¢ punkty, o ile wykonawca zaoferuje dodatkowo: ptugo-posypywarke, ciggnik
z ptugiem i dwa mikrociggniki z ptugiem. Zamawiajgcy zaznaczyt takze, ze dodatkowe punkty
otrzyma sie za wykonywanie zamowienia przy pomocy catego dodatkowego sprzetu.

Izba ustalita dalej, ze koresponduje to z trescig formularza oferty (ustanowionego
w rozdziale XIII SIWZ pn. opis sposobu przygotowania ofert), gdzie — w tresci zatgcznika nr
4c do SIWZ, w pkt 2 oferty — wykonawcy zobowigzani byli wskazac¢, czy oferujg dodatkowy
sprzet, tj. oswiadczano tak lub nie, dla mozliwosci wykonywania zamowienia przy uzyciu
dodatkowego sprzetu. Zamawiajgcy, w zakresie sprzetu ocenianego w kryterium, oprécz
zaznaczenia stowa ,tak’/,nie” w pkt 2 oferty, nie zadat od wykonawcéw zadnych innych
dokumentéw, bgdz odwiadczen.

Odwotujgcy podnosit, ze punkty w Kkryterium sprzetu =zostaty przyznane
przystepujgcemu przez zamawiajgcego w sposob nieprawidtowy, bowiem w ztozonym przez
tego wykonawce wykazie sprzetu brak jest dodatkowego sprzetu, ocenianego w kryterium
oceny ofert z pkt 2 rozdziatu XVII SIWZ.

Zarzut ten nie mogt zostac przez Izbe uwzgledniony, poniewaz oparto go na btednym
przekonaniu strony — wbrew tresci dokumentacji postepowania — ze wykaz sprzetu, ktory
wykonawcy sktadali na udowodnienie posiadania odpowiedniego potencjatu zawodowego,
powinien zawiera¢ takze sprzet okreslony w kryterium oceny ofert. Umkneto uwadze
odwotujgcego, ze zgodnie z trescig SIWZ przedmiotowy wykaz jest sktadany na potwierdzenie
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadanej zdolnosci
technicznej, co wynika z tresci lit. a pkt 1.1. rozdziatu VI SIWZ. Zatem rzeczony wykaz stanowi
Srodek dowodowy na wykazanie, ze wykonawca spetnia warunek legitymowania sie
odpowiednim potencjatem z ppkt 3 pkt 1.3. rozdziatu IV SIWZ, tj. ,Zamawiajacy uzna powyzszy
warunek za spetniony o ile wykonawca wykaze, ze dysponuje lub bedzie dysponowat
nastepujgcym sprzetem do realizacji zamowienia: czes¢ Ill utrzymanie zimowe chodnikéw
i drog obreb Polanka i Turaszowka: ptugo-posypywarka 1 szt., mikrociggnik z ptugiem min.

1 szt.”. Skoro zatem wykaz sprzetu sktadany jest w konkretnym celu, czyli na potwierdzenie
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spetnienia warunku udziatu w przetargu (zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 1 p.z.p. w zw. z § 2 ust.
4 pkt 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz. U. z 2016, poz. 1126 ze zm.)), trudno zgodzi¢ sie ze strong, ze wykaz
urzgdzen winien posiadac jakiekolwiek inne, niezwigzane z warunkiem zdolnosci technicznej,
informacje.

Sktad orzekajgcy wskazuje dalej, ze aby skutecznie twierdzi¢, iz zamawiajgcy
w sposob nieprawidtowy przyznat przystepujgcemu punkty w kryterium sprzetu, bowiem
w jego wykazie urzgdzen nie ma tych, ktére oceniano w kryterium, najpierw odwotujgcy
powinien wykaza¢ — w oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania — ze zamawiajgcy zgdat
wskazania w spornym wykazie urzadzen, ktére oceniano w pozacenowym kryterium sprzetu
do realizacji zamoéwienia. Odwotujgcy tej okolicznosci nie wykazat i nie bylby w stanie tego
zrobi¢, poniewaz jego twierdzenia w zakresie celu i funkcji wykazu sprzetu sg sprzeczne
Z brzmieniem SIWZ. Jak wskazano powyzej z przywotanej tresci dokumentacji postepowania
wyraznie wynika, ze sporny wykaz ma udowodni¢ posiadanie plugo-posypywarki
i mikrociggnika z ptugiem, czyli urzgdzen wskazanych w warunku udziatu w postepowaniu,
a nie urzadzen ocenianych w kryterium oceny ofert.

Usitowanie natozenia na konkurencje odwotujgcego obowigzku przedtozenia wykazu
sprzetu ocenianego w kryterium, wbrew tresci SIWZ, ma raczej charakter spéznionej polemiki
z brzmieniem dokumentacji postepowania, pod pozorem podnoszenia zarzutu naruszenia
przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 p.z.p. Kiedy w odniesieniu do ewentualnych — pozornych,
badz rzeczywistych — watpliwosci co do tresci, czy zakresu stawianych przez zamawiajgcego
wymogoéw i sposobu ich weryfikacji, wykonawcy majg prawo zwrdci¢ sie do zamawiajgcego
w trybie art. 38 ust. 1 p.z.p. o ich wyjasnienie. Ponadto, majgc na uwadze mozliwosé
wniesienia srodkéw ochrony prawnej, w odniesieniu do regulacji dokumentacji postepowania,
Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc odwotanie od czynnosci zamawiajgcego wszelkie
zarzuty kierowane do tresci SIWZ uznaje za spdznione — nie jest bowiem mozliwe obejscie
terminu na wniesienie odwotania, poprzez formutowanie zarzutéw co do brzmienia SIWZ na
etapie, na ktérym wykonawca uzna, ze zarzuty, ktére mogt zgtosi¢ wczesniej (i na ktorych
zgtoszenie we wiasciwym trybie termin uptynat) staty sie w jego subiektywnej ocenie istotne,
bowiem zyczytby sobie w sposdb znacznie szerszy, niz zgdano tego w dokumentacji
postepowania, zweryfikowac urzgdzenia konkurencji.

Sktad orzekajacy zwraca uwage rowniez, ze odwotujgcy nie zdecydowat sie na probe
podwazenia oswiadczenia przystepujacego zawartego w ofercie, ze wykonawca sprzet
oceniany w kryterium posiada. Wskazano na naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., ale nie
zaoferowano w odwotaniu zadnych twierdzen, ktére I1zba mogtaby zweryfikowa¢ — odwotanie

w tym zakresie jest merytorycznie puste. Odwotujgcy ograniczyt sie do wskazania, ze
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przystepujgcy nie dysponuje sprzetem, za ktéry dostat dodatkowe punkty w kryterium oceny
ofert, poniewaz nie ma go w wykazie urzadzen, ztozonym na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzut nr 2 z petitum
odwotania, jako nieposiadajgcy uzasadnionych podstaw.

Zarzut braku posiadania przez przystepujgcego kodu PKD nr 81.29.Z w odpisie z KRS,
postawiony w pkt 3 petitum odwotania réwniez zostat przez Izbe oddalony.

Izba ustalita, Zze w dokumentacji postepowania zamawiajgcy nie postawit takiego
wymagania i odwotujgcy nie wykazat okoliczno$ci przeciwnej. Pomijajgc juz samg mozliwosé
ustanowienia wymogu posiadania okreslonego kodu we wtasciwym rejestrze (pomijajgc takze
kwestie, ze kod PKD — Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci, zgodnie z rozporzgdzeniem wydanym
Z delegacji zawartej w art. 40 ust. 2 ustawy z dnia 29 czerwca 1995 r. o statystyce publicznej
(Dz. U. z 2019, poz. 649 ze zm.), ma znaczenie statystyczne), Izba wskazuje, ze zamawiajgcy
— zgodnie z pkt 1.1. rozdziatu IV SIWZ — nie ustanowit warunku dotyczgacego posiadania
odpowiednich uprawnien do prowadzenia dziatalnosci zawodowej (art. 22 ust. 1b pkt 1 p.z.p.).
Zatem w oparciu o brzmienie SIWZ brak jest nie tylko mozliwosci wykluczenia wykonawcy
ztego powodu, ale nie ma zadnych podstaw do podejmowania proby weryfikaciji, czy
przystepujgcy spetnia wymaog, ktérego brak zarzucat mu odwotujacy, tj. czy na potrzeby
statystyki publicznej ujawnit on wobec GUS dany typ prowadzonej dziatalnosci. Sktad
rozpoznajacy spér wskazuje dalej, ze rowniez w zakresie tego zarzutu adekwatny oraz
aktualny pozostaje wczesniejszy wywod Izby o spdznionej na obecnym etapie polemice
ztrescig SIWZ i nalezy krotko podsumowac, ze po otwarciu ofert — wykonawcow,
zamawiajgcego i Izbe, wigze tres¢ dokumentacji postepowania, ktérej nie mozna juz zmienic.
Jezeli odwotujgcy uznaje za konieczne spetnienie dodatkowych wymogow do prawidtowego
wykonywania przedmiotu zamowienia, zastrzezenie takie powinien wnosi¢ we wtasciwym
trybie i terminie, czyli skorzysta¢ z mozliwosci zadawania pytan do tresci SIWZ w tym
przedmiocie, lub wnie$¢ odwotanie wobec uksztattowania warunkow przetargu, za$ obecnie
twierdzenia takie sg twierdzeniami spoznionymi. Trudno jednakze byloby wywodzi¢, ze
ujawnienie dla potrzeb statystycznych prowadzenia danego typu dziatalnosci ma na tyle duze
znaczenie, ze mogtoby przesgdza¢ o braku mozliwosci realizacji zamowienia przez podmiot,
ktory jej prowadzenia nie ujawnit.

Wypada takze podkresli¢, ze to odwotujgcy, pomimo tresci wigzgcej dokumentacji
postepowania, usitowat naktadac¢ na przystepujgcego dodatkowe wymagania, ktorych nie ma
w tresci SIWZ. Kiedy zgdanie ztozenia w postepowaniu informacji, do ktérych nie obliguje
wykonawcy brzmienie SIWZ, stanowitoby naruszenie naczelnych zasad zamowien

publicznych, okreslonych w art. 7 ust. 1 p.z.p., z ktérych wyprowadzi¢ nalezy takze zakaz
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retroaktywnego pogarszania sytuacji niektérych wykonawcow, w szczegdlnosci w zakresie
proby naktadania na nich obowigzkdw, ktore nie wynikajg z warunkow przetargu.

Ponadto sktad orzekajgcy wskazuje, ze w poczet materialtu dowodowego sprawy
zostaty wigczone ztozone przez przystepujgcego dowody w postaci listy bankéw, do ktorych
mozna wykonac przelew systemu BlueCash oraz trzy fotografie, tym niemniej w ocenie Izby
dowody sg nieprzydatne dla ustalenia faktéw zwigzanych z rozpoznawanym sporem,

poniewaz nie dotyczg okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mieC istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 91 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania — obcigzajgc odwotujgcego, jako
strone przegrywajgcg, kosztami postepowania odwotawczego, na ktére zgodnie z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) ztozyt sie uiszczony przez

strone wpis od odwotania.

Przewodniczacy:
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