Sygn. akt: KIO 880/21

WYROK
z dnia 5 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 marca 2021 r. przez Spéldzielczy
Operator Ptatniczy, ul. Tytusa Chatubinskiego 8, 00-613 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Miasta Tarnowa - Urzad Miasta Tarnowa,, ul. Adama

Mickiewicza 2, 33-100 Tarnow

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
z dnia 8 marca 2021 r. wykluczenia z udzialu w postepowaniu na podstawie art.
24 ust.1 pkt 12 Prawa zamoéwien publicznych, uznania za odrzucong na
podstawie art. 24 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych oraz zatrzymania wadium
na podstawie art. 46 ust. 4 a Prawa zamoéwien publicznych Spétdzielczego
Operatora Platniczego, ul. Tytusa Chalubinskiego 8, 00-613 Warszawa, czyli
Odwotujacego oraz nakazuje powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
z uwzglednieniem oferty Odwotujacego, z uwagi na potwierdzenie sie zarzutéw

odwotania w tym zakresie.



2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miasta Tarnowa — Urzad Miasta Tarnowa,,

ul. Adama Mickiewicza 2, 33-100 Tarnéw i:

2.1 zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez Spoétdzielczy Operator Piatniczy,

ul. Tytusa Chatubinskiego 8, 00-613 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Gminy Miasta Tarnowa — Urzad Miasta Tarnowa, ul. Adama
Mickiewicza 2, 33-100 Tarnéw na rzecz Spétdzielczego Operatora Platnicze-
go, ul. Tytusa Chatubinskiego 8, 00-613 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosz-

téw wpisu i zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w termi-
nie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 880/21

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn: ,,Prowadzenie zastepczej obstugi kasowej w Urzedzie Miasta Tarnowa
w okresie od 01.05.2021 r. do 30.04.2024 r.", znak sprawy: WPW.271.1.2020; zostato
wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Euro-
pejskiej w dniu 23.12.2020 r. pod nr 2020/S 250-625220 przez: Gmine Miasta Tarnowa —
Urzad Miasta Tarnowa,, ul. Adama Mickiewicza 2, 33-100 Tarnéw zwany dalej: ,Zamawiajg-
cym”. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy usta-
wy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze

zm., zwanej dalej: ,Pzp”).

W dniu 08.03.2021 r. (e-mailem) Zamawiajgcy przestat informacie o wykluczeniu

i odrzuceniu z postepowania na podstawie art. 24 ust.1 pkt 12 Pzp. Stwierdzit:,Zamawiajgcy

pismem z dnia 10.02.2021 r. wezwat Wykonawce do ztozenia dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania uprawnien do prowadze-
nia dziatalnosci objetej przedmiotem zamoéwienia. W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca
przedstawit ZaSwiadczenie o wpisie biura ustug ptatniczych do Rejestru Ustug Ptatniczych
wystawione dnia 13.01.2021 r., z ktérego wynika, ze Spoétdzielczy Operator Platniczy jest
biurem ustug ptatniczych, ktéry wykonuje czynnoSci okreSlone w art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy o
ustugach ptatniczych ($wiadczenie ustug przekazu pienieznego).

Zauwazyc¢ nalezy, ze zgodnie z art. 118 ust. 3 ustawy o ustugach ptatniczych (Dz. U.
z 2020 r., poz. 794 z p6zn. zm. — dalej ustawa oup), cyt.: ,Srednia catkowitej kwoty transakcji
ptatniczych z poprzednich 12 miesiecy wykonanych przez biuro ustug ptatniczych, w tym
przez agentéw, za posrednictwem ktérych $wiadczy ono ustugi ptatnicze, nie moze przekra-
czac kwoty 500 000 euro miesiecznie”.

Natomiast zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia (pkt 1 lit. a), stanowigcym za-
fgcznik nr 1 do projektu umowy, miesieczne obroty Zamawiajgcego szacowane na podstawie
dotychczasowej dziatalnoSci przedstawiajg sie w nastepujgcy sposob:

- ilos¢ wpftat gotowkowych to okoto 6 600 szt.,
- ilos¢ wpftat bezgotowkowych to okoto 9 400 szt.,
- warto$¢ wptat gotowkowych to 1,4 min zt (czyli ok. 308 125 euro, przy zastosowaniu $red-

niego kursu publikowanego przez NBP z dnia sktadania ofert),



- wartos¢ wpftat bezgotowkowych to 1,7 min zt (czyli ok. 374 152 euro przy zastosowaniu
Sredniego kursu publikowanego przez NBP z dnia sktadania ofert),

co w sumie daje kwote 3,1 min zt (czyli ok. 682 277 euro). Jak wynika z powyzszego, Szaco-
wane miesieczne obroty Zamawiajgcego w znacznym stopniu przekraczajg mozliwosci Wy-
konawcy, dla ktérego zgodnie z art. 118 ust. 3 ustawy oup, Srednia catkowitej kwoty transak-
cji ptatniczych nie moze przekracza¢ kwoty 500 000 euro miesiecznie i tym samym Wyko-
nawca nie spetnia warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pismem z dnia 25.02.2021 r. na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat Wykonawce do ztoZenia wyjaSnien w zakresie przedfozonego
Zaswiadczenia o wpisie biura ustug ptfatniczych do Rejestru Ustug Ptatniczych oraz do zfto-
zZenia dokumentu, ktory bedzie potwierdzat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadania uprawnien do prowadzenia dziatalnos$ci zawodowej, umoZzliwiajgcej rea-
lizacje przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z zapisem w rozdz. VI ust.
2 pkt. 2.1. lit. b Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, jezeli Wykonawca jest jednym
Z podmiotow wymienionych w art. 4 ust. 3 ustawy oup, przedmiot dziatalno$ci Wykonawcy
Sktadajgcego oferte w przedmiotowym postepowaniu musi umozliwia¢ temu podmiotowi rea-
lizacje przedmiotu zamowienia.

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca przedstawit szereg wyjasnien, nieprzekonu-
Jjacych Zamawiajgcego, w tym miedzy innymi, ze art. 118 ust. 3 ustawy oup odnosi sie do
poprzednich 12 miesiecy wykonywania ustugi, a w zwigzku z tym, w przypadku Wykonawcy,
warto$¢ ta nie zostata przekroczona, poniewaz Wykonawca dziata na rynku dopiero od
stycznia tego roku.

Dodatkowo Wykonawca powotat sie na zapisy art. 126 ust. 1 pkt 1 ustawy oup, ktére
okre$lajg, ze ,Biuro ustug ptatniczych zobowigzane jest do zgtoszenia KNF kazdego prze-
kroczenia poziomu 500 000 euro: a) catkowitej kwoty transakcji ptatniczych, w tym wykona-
nych przez agentéw, za posrednictwem ktorych biuro ustug ptatniczych Swiadczy ustugi ptat-
nicze, w danym miesigcu,

b) sredniej miesiecznej kwoty transakcji ptatniczych, w tym wykonywanych przez agentéw,

za poSrednictwem ktorych biuro ustug ptatniczych Swiadczy ustugi ptatnicze, za kazdy okres
ostatnich 3 miesiecy i ostatnich 12 miesiecy” oraz zaznaczyt, ze w przypadku wystgpienia
powyZzszej sytuacji, Wykonawca dokona takiego zgtoszenia. Ponadto w dalszej czeSci wyja-
S$nien Wykonawca wskazat, ze zgodnie z art. 127 ust. 1 pkt 2 ustawy oup, w przypadku prze-
kroczenia kwoty 500 000 euro, ztozy wniosek o dokonanie wpisu do rejestru matych instytucji
ptatniczych, a co wiecej, ze ma zamiar ztozy¢ wniosek o wpis do rejestru matych instytucji
ptatniczych, bez wzgledu na ewentualne przekroczenie poziomu 500 000 euro w zakresie
catkowitej kwoty transakcji ptatniczych w danym miesigcu, a czynnoSci zwigzane z zainicjo-

waniem takiego wpisu zostaty juz podjete, przed wystgpieniem ustawowych okolicznoSci.



Wykonawca w wyjasnieniach zwrocit rowniez uwage, ze ustawodawca nie bez przy-
czyny okreslit procedure ubiegania sie o wpis w odpowiednim rejestrze, przewidujgc
w tym zakresie koniecznoSc¢ wystgpienia konkretnych okolicznoSci, po zaistnieniu ktorych
podmiot ma obowigzek poczyni¢ w ustawowych terminach konkretne dziatania, bez koniecz-
noSci przerywania ciggtosci ustug, i ze takie dziatania zostang przez niego podjete. Jednak
zdaniem Zamawiajgcego nie wyklucza to mozliwoSci wystgpienia z wnioskiem o wpis do re-
Jestru matych instytucji ptatniczych z pominieciem procedury wpisu jako biuro ustug pfatni-
czych.

W kontekScie powyzszych wyjaSnien zauwazyC¢ nalezy, ze warunki udziatu
w postepowaniu potwierdzane sg na moment sktadania ofert. A sama deklaracja Wykonawcy
o planowanym ztozeniu wniosku o wpis do rejestru matych instytucji ptatniczych nie moze
byc¢ traktowana jako dokument potwierdzajgcy spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.
Bowiem, w chwili sktadania ofert, Wykonawca posiadat wpis, ktéry nie zezwala mu na pro-
wadzenie dziatalnosci objetej przedmiotem zamoéwienia, poprzez ustawowe ograniczenie
Jjego Sredniej catkowitej kwoty transakcji ptatniczych do kwoty 500 000 euro miesiecznie,
podczas gdy Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia wskazat duzo wyzsze obroty.

Ponadto w odpowiedzi na powyzsze wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Wykonaw-
ca nie ztozyt dokumentu potwierdzajgcego spetnianie przez niego warunku udziatu w przed-
miotowym postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca zostat wykluczony, gdyz nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu.

Jednoczes$nie oferte nr 3, ztozong przez Wykonawce wykluczonego z postepowania
uznaje sie za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Dodatkowo Zamawiajgcy informuje, ze na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp za-
trzymuje wniesione wadium wraz z odsetkami, gdyz Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt
dokumentu potwierdzajgcego okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
w zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, co spowodowato brak mozliwoS$ci

wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej.”.

Zamawiajgcy w dniu 19.03.2021 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 524 NPzp, uczestnikdéw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowa-
niu odwotawczym. Zadne zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego nie mia-

to miejsca.

W dniu 18.03.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane pod-
pisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Spoétdzielczy

Operator Ptatniczy, ul. Tytusa Chatubinskiego 8, 00-613 Warszawa zwane dalej: ,Spotdziel-



czy Operator Ptatniczy” albo ,Odwofujacym” wniosta odwotanie na czynnosci z 08.03.2021 r.

Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Zarzucit naruszenie:
1) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 1 - przez uznanie, ze wykonawca nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu, dotyczgcych kompetencji lub uprawnien do pro-
wadzenia dziatalnosci objetej przedmiotem zamowienia tj. niezasadne wykluczenie Odwotu-
jacego z postepowania, w przypadku gdy posiada uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci
objetej przedmiotem zaméwienia, a w konsekwencji powyzszego:

2) art. 24 ust. 4 Pzp - przez uznanie, iz oferta wykonawcy wykluczonego podlega odrzuceniu,
3) art. 46a Pzp - przez zatrzymanie wadium wykonawcy, mimo wykazania spetniania warun-
ku i ztozenia dokumentu potwierdzajgcego odpowiednie kompetencje i uprawnienia wyma-
gane do wykonywania przedmiotu umowy, a dodatkowo:

4) art. 7 ust. 1 Pzp - przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w sposéb niezapewniajgcy zachowania réwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzysto-
Sci, wskutek dokonania nadinterpretacji, nieuprawnionej wyktadni i tym samym zmiany po-
stanowien SIWZ, dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu, na etapie badania i oceny
ofert, mimo ich literalnego brzmienia, zawartego w dokumentach zamoéwienia.

Whnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1 )uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania skutkujgcego odrzu-
ceniem jego oferty i zatrzymaniem wadium,

2) powtérzenia czynnoéci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

3) zwrotu na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Odwotujgcego znajduje sie na pierwszej pozycji w rankingu ofert. Oferta Odwotujgce-
go jest najkorzystniejsza i miesci sie w kwocie, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia, pozostawiajgc oszczedno$¢ Zamawiajgcego na poziomie przekracza-
jacym 230 tys. zt. (cena oferty byta przedmiotem wyjasnienia). Wykonawca jest tzw. dostaw-
cq ustug pfatniczych i prowadzi dziatalnos¢ w formie biura ustug ptatniczych, na podstawie
wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej, prowadzonego przez Komisje Nadzoru Finanso-
wego (dalej ,KNF”). Biuro ustug ptatniczych to jedna z form prawnych, przewidziana dla do-
stawcow ustug ptatniczych.

Ustawa Pzp wyraznie tgczy warunek posiadania uprawnien podmiotowych z przepi-
sami odrebnymi, korelujgc uprawnienia Zamawiajgcego do kierunku ograniczonego trescig
tych przepisow. Zamawiajgcy nie ma zatem swobody przy okreslaniu warunkéw w zakresie
uprawnien do wykonywania dziatalnosci regulowanej, a jego rola polega na przepisaniu z
aktow prawnych, uprawnien, ktorych posiadanie umozliwia Swiadczenie ustug bgdz realizacji
dostaw objetych postepowaniem.

Zarowno w tresci SIWZ jak i ogtoszeniu o zamowieniu, Zamawiajgcy okreslit, iz wyko-

nawca musi spetni¢ warunki, m.in. dotyczgce kompetencji lub uprawnien do prowadzenia
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okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw. Za minimalny
poziom kompetencji lub uprawnieh uznane zostanie wykazanie przez wykonawce, jedynie,
ze posiada uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci objetej przedmiotem zamdwienia. Na-
tomiast, w wykazie oSwiadczen lub dokumentéw zgdanych w tzw. procedurze odwroconej, w
celu potwierdzenia przez wykonawce, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, Zama-
wiajacy oczekiwat ztozenia nastepujgcych dokumentow: (...)

b) w przypadku podmiotow, o ktérych mowa w art. 4 ust. 3 Ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r.
o ustugach pfatniczych (j.t. Dz. U. z 2020 r., poz. 794 z p6zn. zm.) - wpis do rejestru dostaw-
céw i wydawcdw pienigdza elektronicznego, o ktorym mowa w art. 4 ust. 3 Ustawy z dnia 19
sierpnia 2011 r. o ustugach pfatniczych.

Istota sporu sprowadza sie do ustalenia wyktadni warunku udziatu w postepowaniu,
odmiennie rozumianego przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego. W ocenie wykonawcy spet-
nienie warunku udziatlu w postepowaniu polega na posiadaniu uprawnienia do prowadzenia
okreslonej dziatalnoéci tj. ustug ptatniczych stanowigcych przedmiot zamdwienia. Przyjeta
przez wykonawce interpretacja wymogu wynika wprost z jego literalnego brzmienia, za$ spo-
sob realizacji zamowienia przez Odwotujgcego jest uprawnieniem przyznanym przez usta-
wodawce i przewidzianym przepisami prawa. Na etapie weryfikacji podmiotowej wykonawcy,
Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony dokonat zawezajgcej i bardziej rygorystycznej wy-
ktadni warunku udziatu, uzalezniajgc go juz nie tylko od posiadania uprawnienia do $wiad-
czenia ustug pfatniczych, ale dodatkowo od koniecznosci posiadania uprawnien do swiad-
czenia ustug ptatniczych w kwocie co najmniej 3,1 min zt miesiecznie. Doprecyzowanie wa-
runku, nie wynikajgce z jego tresci, Zamawiajgcy probuje uszczegdtowi¢ na podstawie OPZ.
Z takim zabiegiem, na gruncie Pzp, nie sposob sie zgodzi¢, a co wiecej zaprzecza ono obo-
wigzujgcym przepisom prawa, odnoszgcym sie do zasad sSwiadczenia przedmiotowych
ustug. Choc¢ dziatanie takie nie jest uprawione prawnie (przekracza ono literalnie brzmigcy
warunek) oraz nie jest faktycznie uzasadnione, wobec brzmienia Ustawy o ustugach pfatni-
czych, to wykonawca ma prawo prowadzi¢ dziatalno$¢ w takim zakresie, na takim poziomie.

Zamawiajgcy w wykazie dokumentow przywotat art. 4 ust. 3 Ustawy z dnia 19 sierp-
nia 2011 r. o ustugach ptatniczych. Zgodnie z trescig tego przepisu krajowe instytucje pfatni-
cze, mate instytucje ptatnicze, biura ustug ptatniczych, krajowe instytucje pienigdza elektro-
nicznego (...) podlegajg wpisowi do rejestru dostawcow i wydawcow pienigdza elektronicz-
nego, zwanego dalej ,rejestrem”. Odwotujacy posiada wpis do rejestru dostawcéw i wydaw-
cow pienigdza elektronicznego, o ktérym mowa w art. 4 ust. 3 Ustawy z dnia 19 sierpnia
2011 r. o ustugach ptatniczych pod numerem BP2618/2021.

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 10.02.2021 r., Odwotujgcy przedtozyt m.in. za-
Swiadczenie KNF, okreslajgce wprost, Ze na podstawie art. 122a w zwigzku z art. 119 ust. 1

Ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych (Dz. U. z 2020 r. poz. 794, z pdzn.
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zm.) zaswiadcza, ze dokonano wpisu do rejestru, o ktérym mowa w art. 4 ust. 3 Ustawy
o ustugach ptatniczych. O takim wpisie jest wtasnie mowa w tresci SIWZ, a Zamawiajgcy
dopuszczat, zgodnie z zasadg dostepu do przetargu nieograniczonego, réwniez biura ustug
ptatniczych, jako jeden z rodzajéw dostawcédw ustug ptatniczych, wymienionych w art. 4 ust.
3 wspomnianej Ustawy. Odwotujgcy uznat, ze przedtozenie przedmiotowego zaswiadczenia
jest formalnoscig wykonang przez niego nalezycie, cho¢ zasadniczo wystarczajgce bytoby
powotanie sie ha wpis poprzez wskazanie Zamawiajgcemu internetowego zrodta w zakresie
dostepu do elektronicznego rejestru urzedowego.

Jednakze, Zamawiajgcy pismem z dnia 25.02.2021 r. wezwat do ztozenia wyjasnien
w zakresie przedtozonego dokumentu na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Wskazat, ze jego zdaniem wprawdzie wykonawca jest jednym z podmiotéw
wskazanym w art. 4 ust 3 Ustawy o ustugach ptatniczych, ale szacowane miesieczne obroty
Zamawiajgcego w znacznym stopniu przekraczajg mozliwosci wykonawcy, bedgcego biurem
ustug ptatniczych, tj. wartos¢ tychze obrotéw dla tej formy prawnej nie moze przekraczac
kwoty 500 000 euro miesiecznie. Dodatkowo, Zamawiajgcy ponownie wezwat do ztozenia
dokumentu, ktéry bedzie potwierdzat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej, pomimo, iz
dokumentem dysponowat i oczywistym byto, iz Odwotujgcy innego dokumentu z przyczyn
naturalnych przedtozyé nie moze. Jako biuro ustug ptatniczych nie bytoby mozliwe posiada-
nie jednoczesnie statusu innego typu dostawcy ustug pfatniczych. Niemniej, posiadanie sta-
tusu biura ustug ptatniczych byto wystarczajgce do realizacji przedmiotu zamoéwienia.

W wyjasnieniach z dnia 01.03.2021 r. Odwotujgcy wskazat, ze:
1) wykonawcy znane sg przepisy Ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych,
2) Przepisy ww. Ustawy nie okreslajg wprost limitu kwoty, do jakiej wykonawca jest upraw-
niony swiadczy¢ ustugi pfatnicze, a jedynie:
a) przepis art. 118 ust. 3 Ustawy wskazuje, ze srednia catkowitej kwoty transakcji ptatniczych
z poprzednich 12 miesiecy wykonanych przez biuro ustug ptatniczych, w tym przez agentéw,
za posrednictwem ktorych swiadczy ono ustugi ptatnicze, nie moze przekracza¢ kwoty 500
000 euro miesiecznie, a zaznaczy¢ nalezy, ze wartosc¢ taka nie zostata przekroczona,
b) przepis art. 126 ust. 1 pkt 1 Ustawy okresla, ze biuro ustug pfatniczych zobowigzane jest
do zgtoszenia KNF przekroczenia poziomu 500 000 euro w zakresie catkowitej kwoty trans-
akgji ptatniczych, w tym wykonanych przez agentow, za posrednictwem ktorych biuro ustug
ptatniczych Swiadczy ustugi ptatnicze, w danym miesigcu oraz Sredniej miesiecznej kwoty
transakgcji ptatniczych, w tym wykonywanych przez agentéw, za posrednictwem ktorych biuro
ustug pfatniczych swiadczy ustugi ptatnicze, za kazdy okres ostatnich 3 miesiecy i ostatnich
12 miesiecy, przy czym potwierdzono, ze zgtoszenie takie nastgpi w chwili zaistnienia prze-

stanek,



3) wykonawca, jako biuro ustug ptatniczych, zgodnie z art. 127 ust. 1 ust. 2 Ustawy,
w przypadku przekroczenia Sredniej catkowitej kwoty transakcji ptatniczych, o ktérej mowa
w art. 118 ust. 3, niezaleznie od obowigzku dokonania zgtoszenia, o ktérym mowa w art. 126
ust. 1 pkt 1 lit. b - ztozy wniosek o dokonanie wpisu do rejestru matych instytucji ptatniczych,
o ktorym mowa w art. 117j ust. 1, przy czym wniosek ten zostanie ztozony wczesniej,
z nalezytym wyprzedzeniem. Wykonawca ma zamiar ztozenia wniosku o wpis do rejestru
matych instytucji ptatniczych, bez wzgledu na ewentualne przekroczenie poziomu 500 000
euro w zakresie catkowitej kwoty transakcji ptatniczych, w danym miesigcu. Ustawodawca
okreslit, ze wniosek moze byc¢ ztozony takze post factum.

4) Podane w SIWZ szacunkowe dane w zakresie tgcznej kwoty operacji kasowych nie sg
wyznacznikiem do podejmowania dziatan formalno-prawnych przed zaistnieniem danego
stanu rzeczy, obligujgcego do ich podjecia, gdyz w tym zakresie istotne sg zapisy Ustawy o
ustugach ptatniczych, ktére nie majg zwigzku z oferowaniem ustug i rozpoczeciem ich swiad-
czenia. Niemniej, jak wskazano w punkcie 3, wniosek w zakresie wpisu do rejestru matych
instytucji ptatniczych i czynnosci zwigzane z zainicjowaniem takiego wpisu zostaty juz podje-
te, przed wystgpieniem ustawowych okolicznosci,

5) W czasie trwania postepowania o wpis do rejestru instytucji ptatniczych, biuro ustug ptat-
niczych moze swiadczyC ustugi w rozmiarze adekwatnym do rzeczywistych potrzeb i nie jest
zobowigzane do ograniczania dziatalnosci. Zgodnie z art. 127 ust. 2 Ustawy, w przypadku
ztozenia wniosku o dokonanie wpisu do rejestru matych instytucji ptatniczych, o ktérym mo-
wa w art. 117j ust. 1, do chwili jego rozpoznania, przepisu art. 127 ust. 1 pkt 1 (dostosowanie
rozmiaru prowadzonej dziatalno$ci w zakresie ustug ptatniczych do wymogu, o ktérym mowa
w art. 118 ust. 3) - nie stosuje sie,

6) wykonawca bedzie $wiadczyt ustugi nieprzerwanie i w zgodzie z przepisami Ustawy,

7) wykonawca nie wytgcza mozliwosci Swiadczenia ustug na rzecz innych kontrahentéw, co
nie ma wptywu na swiadczenie ustugi na rzecz Zamawiajgcego,

8) Dokument potwierdzajgcy spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu zostat Zamawia-
jacemu ztozony zgodnie z trescig SIWZ, zgodnie ze stanem prawnym na dzien ubiegania sie
0 zamowienie publiczne, jest on prawidtowy oraz wystarczajgcy w kontekscie powyzszych
wyjasnien, wiec wezwanie mozna uzna¢ w tym zakresie za nie majgce podstawy. Wykonaw-
ca zastosowat sie do pierwszego wezwania w sposéb prawidiowy, a Zamawiajgcy tego nie
kwestionuje.

Wyjasniono takze, iz oferta zostata prawidtowo ztozona i uzupetniona na wezwanie
Zamawiajgcego z 10.02.2021 r., pismem wykonawcy z 17.02.2021 r. Wskazano, ze rolg wy-
konawcy jest nalezyte staranie w zakresie ciggtosci uprawnienn do wykonywania okreslonej
dziatalnosci, zgodnie z przepisami prawa. Ustawodawca nie bez przyczyny okreslit procedu-

re ubiegania sie o wpis w odpowiednim rejestrze, przewidujgc w tym zakresie koniecznosc¢
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wystgpienia konkretnych okolicznosci, po zaistnieniu ktérych podmiot ma obowigzek poczy-
ni¢ w ustawowych terminach konkretne dziatania, bez koniecznosci przerywania ciggtosci
ustug. Wykonawca okreslit w swoich wyjasnieniach, ze dziatania takie zostang podjete, co
nie ma wpltywu na prawidtowosc¢ oferty i prawidtowos¢ swiadczenia oferowanych ustug.
Przywofano, iz w swietle ustawowej procedury, zacytowanej tylko czesciowo przez Zamawia-
jacego w wezwaniu, wyjasnienia nalezy przyja¢ za potwierdzenie, ze wykonawca stosuje
przepisy ww. aktu prawnego i bedzie je stosowat, stosownie do okolicznosci faktycznych.

W wezwaniu do wyjasnien z 25.02.2021 r. Zamawiajgcy zadat Odwotujgcemu m.in.
nastepujgce pytanie: “Jakie dziatania podejmg Panstwo w sytuacji przekroczenia limitu kwoty
500 000 euro miesiecznie w czasie realizacji naszego zamowienia?”. Pytanie to Odwotujgcy
uznat za chec¢ wyjasnienia przez Zamawiajgcego faktu, ze Odwotujgcy jest swiadomy, iz
zgodnie z art. 127 ust. 1 Ustawy o ustugach ptatniczych, bedzie miat ewentualny obowigzek
(po rzeczywistym przekroczeniu sumy przyjetych wptat) ztozenia wniosku o dokonanie wpisu
do rejestru w charakterze matej instytucji ptatniczej (przeksztatcenie). Zdaje sie, iz poczatko-
wo Zamawiajacy byt zgodny z Odwotujgcym w tym zakresie, gdyz trudno doszukac sie inne-
go celu tak skonstruowanego pytania w wezwaniu do wyjasnien. Pytanie jest opracowane w
kontekscie procedury wyznaczonej przez Ustawe o ustugach ptatniczych, ktéra okresla m.in.
obowigzek ztozenia wniosku o wpis do rejestru w charakterze matej instytucji ptatniczej. Za-
sadnym wydawato sie zatem potwierdzenie u Odwotujgcego, ze ma wole dokonac¢ takiej
czynnosci prawnej przed KNF (jezeli bedzie to ewentualnie konieczne).

Dodatkowo, niezwykle istotne w sprawie jest niewyjasnienie przez Zamawiajgcego,
ktéry jak sie okazato - powzigt watpliwosci w zakresie uprawnien podmiotowych, zagadnienia
dotyczgcego podwykonawcy, powotanego w formularzu JEDZ, przy udziale ktérego Wyko-
nawca zamierza realizowac ustuge. W tresci wezwania do ztozenia wyjasnien Zamawiajgcy
nie poruszyt tej kwestii, pomijajgc ja milczeniem. W przypadku gdyby pytanie takie pojawito
sie w jego piSmie, prawdopodobnie nie dosztoby do wykluczenia Odwotujgcego, gdyz w wy-
niku chocby tej odpowiedzi, Zamawiajgcy wyjasnitby role podwykonawcy wzgledem wptywu
na prég 500 000 euro. Zamawiajgcy dokonujgc badania oferty i ztozonych dokumentéw po-
siadat wiedze, wynikajgcg z zaswiadczenia KNF, iz Odwotujgcy nie posiada tzw. agentéw
(pkt 7 zaswiadczenia). Tym samym, nie zamierzat korzysta¢ z agentow, ktérzy bedg swiad-
czy¢ ustugi wliczajgce sie do tego samego progu. Stad, mogto pojawi¢ sie pytanie, wobec
tego z jakich podwykonawcéw wspotpracujgcych w zakresie obstugi kasowej (por. formularz
ofertowy) bedzie korzystat Odwotujacy, w wymiarze tgcznym 40% (okreslonym w JEDZ).
Wskazac nalezy, iz Zamawiajgcy nie uwzglednit, iz Odwotujgcy wykonawca bedzie wspot-
pracowat z ramach podwykonawstwa z innym biurem ustug pfatniczych, posiadajgcym row-
niez rownorzedne uprawnienia do wykonywania ustug ptatniczych przekazu pienieznego,

zgodnie z OPZ. Nieuprawnionym bytoby przeciez powierzanie podwykonawstwa podmiotowi,
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ktéry takich samych, koniecznych uprawnien nie posiada. Nawigzane rozmowy handlowe z
takim podmiotem wskazuja, iz wyrazit on che¢ wspotpracy i posiada réwniez uprawnienia
dostawcy ustug ptatniczych.

Pomimo udzielenia prawidtowych wyjasnien, odnoszacych sie do zadanych pytan,
Zamawiajgcy w pismie z dnia 08.03.2021 r. poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania, a w konsekwencji uznaniu jego oferty za odrzucong, na podstawie art. 24
ust. 4 Pzp. Dokonat takze zatrzymania wadium. W uzasadnieniu, w gtbwnej mierze przywo-
tano wyjasnienia Odwotujgcego. Podano jedynie krétkie motywy faktyczne wskazujgce, ze
Odwotujgcy jest biurem ustug ptatniczych, a zatem nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Pominigeto przy tym odniesienie sie do wyjasnieh Odwotujgcego, chocby w
zakresie procedury przewidzianej przez ustawodawce, znajdujgcg zastosowanie w sytuaciji
przekroczenia progu 500 000 euro miesiecznej sumy zrealizowanych przekazow. Zamawia-
jacy jak gdyby nie uznaje wyznaczonych prawem zasad dziatania, ktore precyzujg przewi-
dziane przez ustawodawce mozliwe etapy rozwoju dziatalnosci podmiotéw na rynku i swo-
body dziatalnosci wyznaczonej prawem.

Podsumowujgc, Odwotujgcy, bedacy biurem ustug ptatniczych, jest uprawniony do
Swiadczenia ustug objetych przedmiotem zaméwienia. Ustawa o ustugach ptatniczych okre-
Sla jedynie, ze:

- biuro ustug ptatniczych jest zobowigzane do zgtoszenia KNF kazdego przekroczenia po-
ziomu 500 000 euro,

- w przypadku przekroczenia sredniej catkowitej kwoty transakcji ptatniczych, o ktérej mowa
w art. 118 ust. 3, biuro ustug ptatniczych, niezaleznie od obowigzku dokonania powyzszego
zgtoszenia, sktada wniosek o dokonanie wpisu do rejestru w charakterze matej instytuciji
ptatniczej,

- w przypadku ztozenia wniosku o dokonanie wpisu do rejestru w charakterze matej instytucji
ptatniczej, do czasu rozpoznania wniosku nie stosuje sie obowigzku dostosowania rozmia-
réw dziatalnosci do poziomu 500 000 euro miesiecznie.

Wskaza¢ nalezy, ze Ustawa o ustugach ptatniczych nie przewiduje, iz biuro ustug
ptatniczych, ktére przekroczy poziom sumy przekazéw ponad 500 000 euro miesiecznie traci
uprawnienia do $wiadczenia ustug, a tylko w takim przypadku Zamawiajgcy mogitby miec
watpliwosci w zakresie sytuacji prawnej wykonawcy co do uprawnien podmiotowych.

Podkreslenia wymaga takze istotny fakt, iz wpis do rejestru, ktéry nastepuje na wnio-
sek, zarowno w przypadku biur ustug ptatniczych jak i matych instytucji ptatniczych jest de-
klaratoryjny. Po dotgczeniu do wniosku zatgcznikéw formalnych, KNF dokonuje wpisu. Jest
to catkowicie inna ztozonos¢ postepowania administracyjnego niz w przypadku kolejnej for-

my prawnej - krajowej instytucji ptatniczej.

11



Odwotujacy skfadajac wniosek o wpis w charakterze biura ustug ptatniczych byt zo-
bowigzany do dotgczenia do wniosku okreslonych dokumentow. W przypadku wniosku o
wpis matej instytucji ptatniczej procedura jest niemalze identyczna. Zgodnie z art. 117j Usta-
wy branzowej, wpis do rejestru matych instytucji ptatniczych nastepuje na pisemny wniosek
przedsiebiorcy zawierajacy dane, o ktorych mowa w art. 136d pkt 2-4 tj. podstawowe dane
podmiotu, a do wniosku dotgcza sie wykaz ustug ptatniczych, ktére mata instytucja ptatnicza
zamierza swiadczy¢, wraz z przedstawieniem tych ustug w formie schematu graficznego z
opisem tych ustug, a takze oswiadczenie wnioskodawcy o okreslonej tresci. Obrazuje to, iz
wpis jest nieskomplikowang formalnos$cia i z jego uzyskaniem nie wigzg sie zaawansowane
czynnosci, takie jak mozna porownac¢ do ubiegania sie o zezwolenie dla krajowej instytuciji
ptatniczej (art. 60 i 61 Ustawy o ustugach ptatniczych). Nie ma jednak koniecznosci, azeby
Odwotujgcey, sktadajgc oferte, posiadat odgoérnie, “na zapas” status matej instytuciji ptatniczej
(uprawnienia ponad potrzebe).

Dalej, Odwotujacy uzyskat opinie prawng specjalisty w dziedzinie ustug ptatniczych,
w tym autora komentarza do Ustawy, dra M. G., ktéra wskazuje jednoznacznie, iz jest on
uprawniony do Swiadczenia ustug objetych postepowaniem przetargowym, ze wzgledu na
posiadanie uprawnien okreslonych przepisami Ustawy o ustugach ptatniczych.

Potwierdza ona szereg okolicznosci uzasadniajgcych nietrafnos¢ argumentacji Za-
mawiajgcego, w kontekscie przepisow wspolnotowych, krajowych, ale takze uzasadnienia do
krajowych aktow prawnych, przedstawiajgcych petng wole ustawodawcy w sposob drobia-
zgowy. Szereg argumentéw wynikajgcych z tych zrédet, ale i opracowan komentarzy do aktu
prawnego jest spéjnych z czytelng regulacjg ustawowa, opisang w tresci niniejszego odwo-
tania.

Zamawiajgcy z nadmierng staranno$cig dokonat analizy przepisow aktu prawnego,
okreslajgcego zasady dziatania dostawcow ustug ptatniczych, w przypadku gdy ustawa ta nie
jest tak restrykcyjna jak zdaje sie to przedstawia¢ Zamawiajgcy. Nieuzasadnione jest wyma-
ganie od przedsiebiorcow, starajgcych sie o zamdwienie publiczne, aby posiadali ponad po-
trzebe wyzsze w hierarchii uprawnienia podmiotowe niz te, ktére okreslit wprost ustawodaw-
ca, ktéry gwarantuje wrecz czas na ptynne dostosowanie formalne przedsiebiorcy rozwijajg-
cego dziatalnosc, elastycznie wzgledem rzeczywistych, biezgcych potrzeb. Na rynku ustug
jest wielu przedsiebiorcow, ktérzy rozpoczynali $wiadczenie ustug w charakterze biur ustug
ptatniczych, a w miare potrzeb i wspotpracy np. z jednostkami samorzgdu terytorialnego czy
tez jednostkami skarbowymi, przeksztatcali swojg dziatalnos¢, zachowujac jej ciggtosc¢ za-
gwarantowang ustawg. Decyzja Zamawiajgcego zdaje sie eliminowa¢ z mozliwosci uzyska-
nia zamowienia przez Odwotujgcego, ktéry nalezycie wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, okreslonych w SIWZ wprost, jako wymdg posiadania uprawnienia do pro-

wadzenia dziatalno$ci objetej przedmiotem zaméwienia, ktory nie wytgczat udziatu biur ustug
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ptatniczych, uprawnionych do swiadczenia ustug przekazu pienieznego. Nie mozna takze
poming¢, ze wskazana przez Zamawiajgcego suma przekazow, majgcych by¢ zrealizowana
w ramach punktu kasowego w siedzibie Zamawiajgcego jest szacunkowa. Wysoce prawdo-
podobne jest nie osiggniecie petnej wartosci, gdyz w poprzednim, tozsamym postepowaniu
Zamawiajgcy wskazat te samg wartos¢, a jak wiadomo, obowigzujgcy stan epidemii spowo-
dowat naturalne zmniejszenie obrotu gotowkowego na rynku, w tym wynikajgce z ogranicze-
nia bezposredniej dziatalnosci administracji i zmian tendenciji spotecznych. Niemniej, Odwo-
tujgcy bez wzgledu na wspétprace z Zamawiajgcym i tak zamierza ztozy¢ wniosek o dokona-
nie wpisu w charakterze matej instytucji ptatniczej, ktory moze nastgpic przed zaistnieniem
okolicznoéci faktycznych, ktére obligowatyby ustawowo do jego uzyskania. Nie jest to jednak
aktualnie obowigzek Odwotujgcego, a tym bardziej uprawnienie podmiotowe jego przedsie-
biorstwa, ktérego brak odbiera legitymacje ubiegania sie o zamodwienie, na tle uprawnien
wynikajgcych z obowigzujgcych powszechnie przepiséw prawa, przywotanych w odwofaniu.
Dodatkowo, udziat podwykonawcy moze spowodowac, ze prég, obligujgcy do dokonania
kolejnego w hierarchii ustawowej wpisu (jako MIP), nie zostanie w ogdle osiggniety.
Wykonawca wykazat spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, stgd wykluczenie
go z postepowania i odrzucenie jego oferty nie bylo czynnosciami uprawnionymi.
W konsekwencji tego, skonstruowany zarzut wynikowy zatrzymania wadium, jako skorelo-
wany z zaskarzeniem wykluczenia Odwotujgcego, okazat sie rowniez zasadny. W niniejszej
sprawie nie doszio przeciez do nie ztozenia dokumentu, a jedynie wyniknat spér dotyczacy,
czy dokument dowodzi wykazania spetnienia warunkéw udziatu - w zwigzku z badaniem tego
dokumentu. Nie mozna zatem méwi¢ o jego braku. Z ostroznosci procesowej, Odwotujgcy
wskazuje, ze bezsporne miedzy stronami jest, iz w dniu 17.02.2021 r., wykonawca, w celu
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, ztozyt Zamawiajgcemu zaswiadcze-
nie o wpisie biura ustug ptatniczych do rejestru, wydane przez Komisje Nadzoru Finansowe-
go. Z literalnego brzmienia warunku udziatu nie wynika, ze konieczno$¢ posiadania upraw-
nien do swiadczenia ustug ptatniczych musi uprawnia¢ do dokonywania obrotéw ,w kwocie
co najmniej 3,1 min zt miesiecznie”, co jak wskazano wyzej byloby nieuzasadnione. Co wie-
cej, kwota ta zostata wskazana przez Zamawiajgcego jedynie informacyjnie w OPZ, nie za$
jako warunek udziatu w postepowaniu. W niniejszej sprawie nie doszto zatem do nie ztozenia
dokumentu, a do sporu co do wyktadni warunku udziatu w postepowaniu. Konsekwencjg po-
wyzszego sporu wykfadni wymogu, jest uznanie przez Zamawiajgcego, ze dokument nie
potwierdza warunku udziatu w postepowaniu, co nie moze skutkowac zatrzymaniem wadium.
Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wykazat dwojako, iz nie ma mozliwosci,
aby zasadny mogt okazac¢ sie argument Zamawiajgcego o braku mozliwosci wybrania oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy posiada niezbedne uprawnienia do pro-

wadzenia dziatalnosci objetej przedmiotem zamdwienia, ale takze, wytgcznie uzupetniajgco,
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nawigzat wspotprace z podwykonawca, przy udziale ktérego zamierza sie swiadczy¢ ustugi,
bedacego rowniez wpisanym do rejestru, dostawcg ustug ptatniczych, jezeli zaistnieje taka
potrzeba w toku realizacji zamowienia. Takich podmiotow na rynku, jest zarejestrowanych
ponad tysigc. Stad, z ostroznosci, biorgc pod uwage wszelkie okolicznosci, nie ma mozliwo-
Sci, aby ustuga nie zostata zrealizowana. Odwotujgcy ma formalng mozliwos¢ samodzielne-
go realizowania zamodwienia, ale przewidziat takze cho¢by ze wzgledu na zagrozenia wyni-
kajace z obowigzywania stanu epidemii, a zarazem konieczno$ci zapewnienia ciggtosci
ustugi - mozliwos¢ wspomagania udziatem podwykonawcy, bedgcego odrebng jednostkg

sprawozdawczg wobec KNF i nadzorowang, tak jak Odwotujgcy, przez ten organ.

W dniu 04.05.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane pod-
pisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Spoétdzielczy
Operator Platniczy przestat pisemne stanowisko Odwotujgcego w sprawie podpisane przez
Dyrektora Spétdzielni. Odwotujgcy podtirzymat swoje odwotanie w catosci, a ponadto wska-
zat, co nastepuje:

1) Wykonawca wykazat nalezycie, na etapie badania i oceny ofert, poprzez przediozenie
zaswiadczenia organu nadzoru (KNF), iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, w zakre-
sie posiadania uprawnien do prowadzenia dziatalnosci, jako biuro ustug ptatniczych, a za-
Swiadczenie to odpowiadato tresci warunku udziatu i bylo wprost dokumentem, ktérego
oczekiwat Zamawiajgcy,

2) Zrédtem sporu jest nieprawidtowa interpretacja przez Zamawiajgcego tre$ci warunku po-
stawionego w SIWZ, ktorej na skutek ogolnikowo opisanego warunku, Odwotujgcy nie mogt
odczytywac inaczej niz przy uwzglednieniu przepiséw prawa. Gdyby Zamawiajgcy, w tresci
SIWZ, wprost zasygnalizowat, to co wyjawit po badaniu ofert, iz jego zdaniem uprawnione do
przystgpienia do postepowania sg sposréd dostawcow ustug ptatniczych, jedynie mate insty-
tucje ptatnicze i krajowe instytucje ptatnicze, to wowczas Odwotujgcy miatby skonkretyzowa-
ng informacje, skutkujgcg koniecznoscig ztozenia odwotania na tre$¢ SIWZ. Zapis specyfika-
cji nie wskazywaty jednak na takie nieuprawnione ograniczenie, stgd Odwotujgcy nie miat
podstaw do przypuszczen, ze moze dojs¢ do jakiegokolwiek sporu na pdzniejszym etapie
postepowania. Zapis taki bylby przeciez ograniczajgcy dostep do postepowania, gdyz biura
ustug ptfatniczych mogag swiadczy¢ ustugi objete zamdwieniem swobodnie, a jedynie po
przekroczeniu okreslonego progu ustawowego obrotow, majg obowigzek ztozy¢ wniosek o

wpis w charakterze matej instytucji pfatniczej (post factum),
2) Wykonawca, zgodnie z art. 127 ust. 1 ust. 2 Ustawy, dopiero w przypadku rzeczywistego
przekroczenia Sredniej catkowitej kwoty transakcji ptatniczych, o ktérej mowa w art. 118 ust.

3, niezaleznie od obowigzku dokonania zgtoszenia, o ktérym mowa w art. 126 ust. 1 pkt 1 lit.
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b - bedzie miat dopiero wtedy obowigzek zlozy¢ wniosek o dokonanie wpisu do rejestru
w charakterze matej instytucji ptatniczej. Ustawodawca okreslit, ze wniosek moze by¢ ztozo-
ny po zaistnieniu okolicznosci uzasadniajgcych taki wpis (przekroczenie obrotow przez biuro
ustug ptatniczych),

3) Wykonawca wyjasnit, na wezwanie Zamawiajgcego, ze posiada odpowiednie uprawnienia
do prowadzenia dziatalnosci objetej przedmiotem zamowienia. Niezrozumiate pozostaje,
dlaczego Zamawiajgcy nie uwzglednit wyjasnien Wykonawcy, skoro na zadane pytanie w
zakresie dziatan, jakie Wykonawca zamierza podjg¢ w przypadku przekroczenia progu obro-
tu 500 tys. euro w skali miesigca - odpowiedziat prawidtowo, zgodnie z procedurg wytyczong
Ustawg o ustugach pfatniczych, a ponadto biorgc pod uwage, ze ustawodawca wskazuje, iz
dziatalnos¢ moze by¢ wéwczas wykonywana w dalszym ciggu, w sposob nieprzerwany. Po-
twierdza to réwniez dotgczona do odwotania opinia eksperta,

4) Zamawiajgcy, pomimo, ze Wykonawca spetniat warunki udziatu i mogt samodzielnie reali-
zowac przedmiot zamoéwienia, nie uwzglednit dodatkowej kwestii. W tresci oferty, Wykonaw-
ca wskazal, ze bedzie wspdtpracowat z ramach podwykonawstwa z innym biurem ustug
ptatniczych, posiadajgcym rowniez rownorzedne uprawnienia do wykonywania ustug pfatni-
czych przekazu pienieznego, zgodnie z OPZ. Biuro takie moze wykonac¢ niezalezne, kolejne
500 tys. euro miesiecznie obrotow w ramach posrednictwa pienieznego. Mozliwos¢ powie-
rzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy dopuszczat punkt 111.15 SIWZ, a Wyko-
nawca wskazat na 40% udziat podwykonawcy w realizacji zamdwienia, a fakt ten nie byt
przedmiotem zadania wyjasnieh od Wykonawcy,

5) Podkreslenia wymaga takze istotny fakt, iz wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej, ktory
nastepuje na wniosek, zarowno w przypadku biur ustug ptatniczych jak i matych instytuciji
ptatniczych, jest deklaratoryjny. W zwigzku z “tatwoscig” uzyskania takiego wpisu, obawy
Zamawiajgcego, nie byty uzasadnione, szczegolnie przy uwzglednieniu uprawnien wynikaja-
cych z Ustawy o ustugach ptatniczych, ktére wskazujg na mozliwo$¢ uzyskania wpisu jako
mata instytucja ptatnicza dopiero podczas realizacji ustugi i w przypadku zaistnienia takiej
koniecznosci oraz biorgc pod uwage wspotprace z podwykonawcg, bedgcym réowniez biurem
ustug ptatniczych,

6) Odwotujgcy uwaza, zgodnie zresztg z poglagdem wyrazonym w orzecznictwie, iz wyko-
nawcy ze swojej strony, w przypadku braku konkretnego wskazania w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, nie majg ,zwyczaju” uzyskiwania wpisow do rejestru, konces;ji itp.,
ponad wymogi zamawiajgcych wyrazane w specyfikacjach — swiadczg o tym liczne spory co
do zakresu posiadanych wpisow, licencji i koncesji, w wyniku czego w toczone sg postepo-
wania przed Izbg. W postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego przyjete jest, ze
zamawiajgcy nie zawsze zgdajg wykazywania wszystkich okolicznosci potrzebnych do reali-

zacji zamowienia, w tym posiadania uprawnien, juz na etapie postepowania i w postaci wa-
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runku udziatu w postepowaniu. Spowodowane to moze by¢ tez faktem, ze dane uprawnienia
mogg posiada¢ podwykonawcy, jako niezalezne uprawnienia, ktére posiada réwniez wyko-
nawca (np. wyrok KIO sygn. 42/19). Na gruncie niniejszej sprawy, przy skorzystaniu z pod-
wykonawstwa, Odwotujgcy wygeneruje wowczas mniejszy obrét - sume przekazéw pieniez-
nych, nie przekraczajac w istocie $rednio 500 tys. euro miesiecznie, przez caty okres realiza-
cji zamowienia, co w okolicznosciach niniejszej sprawy moze mie¢ znaczenie, przy uwzgled-
nieniu, ze Zamawiajgcy wylicza Odwotujgcemu, do jakiej kwoty, jego zdaniem, moze on
Swiadczy¢ ustugi w ramach uprawnien ustawowych i interpretujgc zapisy ustawy jako swego
rodzaju “limit miesieczny”, ktéry w istocie nie istnieje. Nie uwzgledniat jednak przy tym, pomi-
jajac juz kwestie podwykonawstwa, ze o wpis w charakterze matej instytucji ptatniczej moze
on wystgpi¢ w przysztosci, zgodnie z wolg ustawodawcy, nawet jezeli Swiadczgc ustuge sa-
modzielnie przekroczytby ewentualnie prog 500 tys. euro miesiecznie,

7) Odwotujgcy, dla petnego wyeliminowania obaw Zamawiajgcego, ztozyt do KNF wniosek
o wpis w charakterze matej instytucji pfatniczej i uzyskat go niezwlocznie. Wpis ten (jak i
wnioskowanie o niego) nie byly jednak czynnosciami koniecznymi. Uzyskanie takiego wpisu
miato jednak zobrazowacC nieskomplikowang procedure jego uzyskania. Jednoczesnie,
wskazuje sie, ze Wykonawca, dysponujgc zaréwno wpisem w charakterze biura ustug ptatni-
czych jak i matej instytucji ptatniczej byt i jest nadal dostawcg ustug ptatniczych, a wpis ten
nie zmienia uprawnien Wykonawcy, ktorymi dysponowat w chwili sktadania oferty, dla po-
trzeb spornego postepowania. Posiadanie statusu matej instytucji ptatniczej ma co do zasady
rozszerza¢ katalog ustug takiego podmiotu o szereg innych ustawowych rodzajéw ustug
ptatniczych, ktére nie sg przedmiotem postepowania. Zaréwno BUP jak i MIP uprawnione sg
do swiadczenia ustugi przekazu pienieznego (objetej OPZ postepowania). Do niniejszego

pisma dotgcza sie wycigg z elektronicznego rejestru KNF, swiadczgcy o dokonanym wpisie.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wnidst na pismie, w trybie art. art. 521 NPzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skitad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu si¢ z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych ust-

nie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W zwigzku z brzmieniem art. 90 ust. 1 Przepisow wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamowien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
z ktorym do postepowan o udzielenie zamodwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylane;j
w art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 01.01.2021 r. stosuje sie przepisy do-

tychczasowe. Uwzgledniajgc okolicznos¢, iz postepowanie wszczete zostato 23.12.
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2020 r., ilekro¢ w tresci uzasadnienia mowa o przepisach materialnych ustawy Pzp nalezy
przez to rozumie¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (zwana

dalej: ,Pzp”)

Jednoczesnie, z uwagi na tres¢ art. 92 ust. 2 Przepisow wprowadzajgcych ustawe -
Prawo zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgod-
nie z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wnie-
sienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu
31.12.2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdéwienia wszczetych przed dniem
01.01.2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, odwotanie czyni zado$¢
wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale X ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -

Prawo zaméwien publicznych. (zwana dalej: ,NPzp”)

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkuja-
cych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgcy odwota-
nie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajacy do jego ztozenia. Od-
wotujgcey, ktéry zostat wykluczony, a jego oferta uznana za odrzucong, w wypadku potwier-

dzenia zarzutéw ma szanse na uzyskanie zaméwienia.

Sktad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji
postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w
postaci elektronicznej w tym w szczegdélnosci postanowien SIWZ, zatgcznika nr 1 ,Opis
przedmiotu zaméwienia” do umowy, oferty Odwotujgcego wraz z JEDZ-em, wezwania
z 10.02.2021 r., odpowiedzi z 17.02.2021 r., wezwania z 25.02.2021 r., wyjasnien z 01.03.
2021 r. oraz informacji o wykluczeniu i odrzuceniu z 08.03.2021 r.

Izba zaliczyta réwniez w poczet materialu dowodowego zatgczone przez Odwotujg-

cego do odwotania na okolicznosci w nim wskazane:

1) wydruk postanowien SIWZ (zaliczone w poczet materiatu dowodowego w ramach doku-
mentacji postepowania);

2) kopia zaswiadczenie z Komisji Nadzoru Finansowego z 13.01.2021 r. o wpisie biura ustug
ptatniczych do Rejestru Ustug Ptatniczych (zaliczone w poczet materialu dowodowego w
ramach dokumentacji postepowania);

3) kopia oferty Odwotujgcego wraz z JEDZ-em (zaliczone w poczet materiatu dowodowego
w ramach dokumentacji postepowania);

4) kopia korespondencji miedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym (pisma z 25.02.2021 r., od-
powiedz z 01.03.2021 r.) (zaliczone w poczet materiatu dowodowego w ramach dokumenta-

cji postepowania).
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Odnosnie opinii prawnej dr M. G., radcy prawnego zatgczonej do odwotania. Izba
przypomina za judykaturg, ze ma ona charakter opinii prywatnej, ktora jednakze nie moze
stanowi¢ dowodu w sprawie wskazujgc, iz na podstawie art. 278 k.p.c opinig biegtego jest
wytgcznie opinia sporzadzona przez osobe wyznaczong przez sad (uzasadnienie wyroku SN
z 10.12.1998 r., | CKN 922/97). Wedtug judykatury, nie moze by¢ traktowana jako dowdd w
postepowaniu opinia biegtego (w tym réwniez biegtego sgdowego) sporzadzona na polece-
nie strony i ztozona do akt sgdowych (za wyrokiem SO we Wroctawiu z 22.01.2009 r., sygn.
akt: X Ga 22/08). W konsekwencji stwierdzajgc, ze niniejsza opinia prywatna stanowi stano-
wisko strony, w tym wypadku Odwotujgcego, stanowi ona jedynie dowdd tego, ze osoba lub
osoby, ktore jg podpisaly wyrazity zawarty w niej poglad, nie korzysta ona natomiast

z domniemania zgodnosci z prawdg zawartych w niej twierdzen.

Izba zaliczyta réwniez w poczet materialu dowodowego zatgczone przez Odwotujg-

cego do stanowiska pisemnego Odwotujgcego na okolicznos$ci w nim wskazane:

1) wydruk listy podmiotéw z Komisji Nadzoru Finansowego dotyczgcy Odwotujgcego;
2) kopia zaswiadczenia z Komisji Nadzoru Finansowego z 16.04.2021 r. o0 wpisie matej insty-

tucji ptatniczej do Rejestru Ustug Ptatniczych.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
stanowisko wynikajgce ze stanowiska pisemnego Odwotujgcego, stanowiska i oswiadczenia

stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢

nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzut naruszenia:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 1 - przez uznanie, ze wykonawca nie
spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu, dotyczacych kompetencji lub uprawnien do pro-
wadzenia dziatalnosci objetej przedmiotem zamdwienia tj. niezasadne wykluczenie Odwotu-
jacego z postepowania, w przypadku gdy posiada uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci
objetej przedmiotem zaméwienia, a w konsekwencji powyzszego:

2) art. 24 ust. 4 Pzp - przez uznanie, iz oferta wykonawcy wykluczonego podlega odrzuceniu,
3) art. 46a Pzp - przez zatrzymanie wadium wykonawcy, mimo wykazania spetniania warun-
ku i ztozenia dokumentu potwierdzajgcego odpowiednie kompetencje i uprawnienia wyma-
gane do wykonywania przedmiotu umowy, a dodatkowo:

4) art. 7 ust. 1 Pzp - przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
W sposob niezapewniajgcy zachowania réwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzysto-

Sci, wskutek dokonania nadinterpretacji, nieuprawnionej wyktadni i tym samym zmiany po-
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stanowieh SIWZ, dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu, na etapie badania i oceny

ofert, mimo ich literalnego brzmienia, zawartego w dokumentach zaméwienia.
Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z treéci odwotania
oraz odpowiedzi na odwofanie. Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze nie byto sporu co do za-
istniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalno$ci okreslonych dziatan ze strony Zamawiaja-

cego.

W ramach pisma z 10.02.2021 r. do Odwotujaceqgo Zamawiajacy stwierdzit, ze:

W zwigzku z faktem, ze ztoZzona przez Paristwa oferta zostata najwyzej oceniona w poste-
powaniu jak wyzej, na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo za-
mowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z p6zn. zm. — dalej ustawa Pzp) Zamawia-
jgcy — Gmina Miasta Tarnowa — Urzad Miasta Tarnowa wzywa do ztozenia aktualnych na
dzien ztozenia nastepujgcych o$wiadczen i dokumentow:

1. potwierdzajgcych spetnianie przez Wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu:

a) w przypadku instytucji bankowych, zezwolenie Komisji Nadzoru Finansowego na wykony-
wanie czynnosci bankowych wydane na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. Prawo bankowe (j.t Dz. U. z 2020 r. poz. 1896 z pézn. zm.) lub inny dokument po-
twierdzajgcy, ze Wykonawca jest uprawniony do wykonywania czynnos$ci bankowych, o kto-
rych mowa wyzej, w przypadku gdy nie dziata na podstawie zezwolenia,

b) w przypadku podmiotéw, o ktérych mowa w art. 4 ust. 3 ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r.
0 ustugach ptatniczych (j.t. Dz. U. z 2020 r., poz. 794 z p6zn. zm.), ktérych okreSlony przepi-
sami prawa przedmiot dziatalnosci, umozliwia realizacje przedmiotu zamoéwienia, wpis do
rejestru dostawcow i wydawcow pienigdza elektronicznego, o ktérym mowa w art. 4 ust. 3
ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach pfatniczych, (...)".

W _odpowiedzi ha w/w wezwanie Wykonawca w dniu 17.02.2021 r. ztozyt Zaswiad-

czenie o wpisie biura ustug ptatniczych do Rejestru Ustug Ptatniczych, wystawione dnia
13.01.2021 r. Wynika z niego, ze Spotdzielczy Operator Ptatniczy jest biurem ustug ptatni-
czych i tym samym ztozyt dokument wskazany przez Zamawiajgcego w rozdz. VI ust. 2 pkt.
2.1. lit. b) SIWZ.

W ramach pisma z 25.02.2021 r. do Odwotujgcego Zamawiajgcy stwierdzit, ze:

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawca spetnit warunek
udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w art. 22 ust. 1b pkt 1 ustawy Pzp, dotyczgcy kom-
petencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej, o ile wynika to
z odrebnych przepisow. Zgodnie z zapisem w rozdz. V ust. 3 pkt 3.1. Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamoéwienia (dalej SIWZ) ,Za minimalny poziom kompetencji lub uprawnien
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uznane zostanie wykazanie przez Wykonawce, Ze posiada uprawnienia do prowadzenia
dziatalno$ci objetej przedmiotem zamoéwienia”.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pismem z dnia 10.02.2021 r. wezwat Wyko-
nawce do zftozenia migdzy innymi dokumentu na potwierdzenie spetniania powyzszego wa-
runku udziatu w postepowaniu. Wykonawca winien byt ztozy¢ jeden z dokumentéw z katalo-
gu przedstawionego przez Zamawiajgcego w rozdz. VI ust. 2 pkt. 2.1. SIWZ - odpowiedniego
do prowadzonej przez Wykonawce dziatalnosci, {j.:

a) w przypadku instytucji bankowych, zezwolenie Komisji Nadzoru Finansowego na wykony-
wanie czynno$ci bankowych wydane na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. Prawo bankowe (j.t Dz. U. z 2020 r. poz. 1896 z pézn. zm.) lub inny dokument po-
twierdzajgcy, ze Wykonawca jest uprawniony do wykonywania czynnosci bankowych, o kto-
rych mowa wyzej, w przypadku gdy nie dziata na podstawie zezwolenia,

b) w przypadku podmiotéw, o ktérych mowa w art. 4 ust. 3 ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r.
o usfugach ptatniczych (j.t. Dz. U. z 2020 r., poz. 794 z p6zn. zm.), ktérych okreS$lony przepi-
sami prawa przedmiot dziatalnos$ci, umozliwia realizacje przedmiotu zamoéwienia, wpis do
rejestru dostawcow i wydawcow pienigdza elektronicznego, o ktérym mowa w art. 4 ust. 3
ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych,

c) w przypadku podmiotéw bedgcych krajowymi instytucjami ptatniczymi, na ktére ustawa
z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych naktada obowigzek posiadania zezwolenia,
zezwolenie wydane przez Komisje Nadzoru Finansowego, na podstawie art. 60 ustawy z
dnia 19 sierpnia 2011r. o ustugach pfatniczych jtj. Dz. U. z 2020 r., poz. 794 z p6zn. zm.)
oraz wpis do rejestru dostawcow i wydawcow pienigdza elektronicznego, prowadzonego na
podstawie art. 4 ust. 3 ustawy z dnia 19 sierpnia 2011r. o ustugach ptatniczych,

d) w przypadku podmiotéw bedgcych spoétdzielczymi kasami oszczednos$ciowo-kredytowymi,
na ktore art. 7 ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o spotdzielczych kasach oszczedno$ciowo-
kredytowych jtj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1643 z pozn. zm.), naktada obowigzek posiadania ze-
zwolenia, zezwolenie wydane przez Komisje Nadzoru Finansowego oraz wpis do rejestru
dostawcéw i wydawcdw pienigdza elektronicznego, o ktérym mowa w art. 4 ust. 3 ustawy z
dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych (tj. Dz. U. z 2020 r., poz. 794 z p6zn. zm.),

e) w przypadku innych instytucji, uprawnionych na podstawie odrebnych przepiséw do reali-
zacji przedmiotu zamowienia - wtasciwe dokumenty uprawniajgce do prowadzenia dziatalno-
Sci objetej zamowieniem np. zasSwiadczenie o wpisie do rejestru operatorow pocztowych,
wydane przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, zgodnie z art. 6 ust 1 ustawy z
dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (t.j. Dz. U z 2020 r., poz. 1041).

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca w dniu 17.02.2021 r. ztozyt ZaSwiadczenie
0 wpisie biura ustug ptatniczych do Rejestru Ustug Ptatniczych, wystawione dnia 13.01.2021

r. Wynika z niego, ze Spoétdzielczy Operator Ptatniczy jest biurem ustug pfatniczych i tym
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samym ztozyt dokument wskazany przez Zamawiajgcego w rozdz. VI ust. 2 pkt. 2.1. lit. b)
SIWZ.

Zauwazy¢ jednak nalezy, ze zgodnie z art. 118 ust. 3 ustawy o ustugach ptatniczych
(Dz. U. 2 2020 r., poz. 794 z p6zn. zm.), cyt.: ,Srednia catkowitej kwoty transakcji ptatniczych
Z poprzednich 12 miesiecy wykonanych przez biuro ustug ptatniczych, w tym przez agentow,
za posrednictwem ktorych Swiadczy ono ustugi ptfatnicze, nie moze przekracza¢ kwoty 500
000 euro miesiecznie".

Natomiast zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia (pkt 1 lit. a), stanowigcym za-
facznik nr 1 do projektu umowy (bedgcy zatgcznikiem do SIWZ), miesieczne obroty Zama-
wiajgcego szacowane na podstawie dotychczasowej dziatalnosci przedstawiajg sie w naste-
pujgcy sposob:

- ilos¢ wpftat gotéwkowych to okoto 6 600 szt.,

- ilos¢ wpftat bezgotowkowych to okoto 9 400 szt.,

- warto$¢ wptat gotéwkowych to 1,4 min zt (czyli ok. 308125 euro, przy zastosowaniu $red-
niego kursu publikowanego przez NBP z dnia sktadania ofert),

- wartos¢ wpfat bezgotowkowych to 1,7 min zt (czyli ok. 374 152 euro przy zastosowaniu
Sredniego kursu publikowanego przez NBP z dnia sktadania ofer,

co w sumie daje kwote 3,1 min zt (czyli ok. 682 277 euro).

Wprawdzie Wykonawca jest jednym z podmiotow wskazanym w art. 4 ust 3 ustawy
0 ustugach pftatniczych, ale szacowane miesieczne obroty Zamawiajgcego w znacznym
stopniu przekraczajg mozliwosci Wykonawcy, bedgcego biurem ustug ptatniczych, dla ktére-
go zgodnie z art. 118 ust. 3 ustawy o ustugach ptatniczych $rednia catkowitej kwoty transak-
cji ptatniczych nie moze przekraczac kwoty 500 000 euro miesigcznie.

W zwigzku z powyzszym dziatajgc w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z p6zn. zm. - dalej ustawa Pzp) Zamawiajgcy -
Gmina Miasta Tarnowa - Urzgd Miasta Tarnowa wzywa do:

1. ztozenia wyjasnien w zakresie przedfozonego dokumentu na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu:

1) Do jakiej kwoty Wykonawca jest uprawniony $wiadczy¢ ustugi ptatnicze?

2) Czy $wiadczg lub bedg Panstwo $wiadczy¢ przedmiotowe ustugi takze dla innych Zama-
wiajgcych/Zleceniodawcow?

3) Jakie dziatania podejmg Panstwo w sytuacji przekroczenia limitu kwoty 500 000 euro mie-
siecznie w czasie realizacji naszego zamowienia?

2. oraz do ztozenia dokumentu, ktory bedzie potwierdzat spetnianie warunku udziatu w po-
stepowaniu w zakresie kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci
zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw, umoZzliwiajgcego realizacje przedmiotu

Zamowienia Zamawiajgcego.”.
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W odpowiedzi na w/w wezwanie Wykonawca w dniu 01.03.2021 r. Odwotujgcy ztozyt
wyjasnienia:
»1)Wykonawcy znane sg przepisy Ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych,

2) Przepisy ww. Ustawy nie okre$lajg wprost limitu kwoty do jakiej Wykonawca jest uprawio-
ny $wiadczy¢ ustugi ptatnicze, a jedynie:

a) przepis art. 118 ust. 3 Ustawy wskazuje, ze Srednia catkowitej kwoty transakcji ptatniczych
Z poprzednich 12 miesiecy wykonanych przez biuro ustug ptfatniczych, w tym przez agentow,
za posrednictwem ktorych Swiadczy ono ustugi ptfatnicze, nie moze przekracza¢ kwoty 500
000 euro miesiecznie, a zaznaczyc¢ nalezy, ze warto$c taka nie zostata przekroczona,

b) przepis art. 126 ust. 1 pkt 1 Ustawy okreSla, Ze biuro ustug ptatniczych zobowigzane jest
do zgtoszenia KNF przekroczenia poziomu 500 000 euro w zakresie catkowitej kwoty trans-
akcji ptatniczych, w tym wykonanych przez agentéw, za poSrednictwem ktorych biuro ustug
ptatniczych Swiadczy ustugi ptatnicze, w danym miesigcu oraz Sredniej miesiecznej kwoty
transakcji ptatniczych, w tym wykonywanych przez agentéw, za posrednictwem ktorych biuro
ustug ptatniczych Swiadczy ustugi ptatnicze, za kazdy okres ostatnich 3 miesiecy i ostatnich
12 miesiecy, a zgtoszenie takie nastapi w chwili zaistnienia przestanek,

3) Wykonaweca, jako biuro ustug ptatniczych, zgodnie z art. 127 ust. 1 ust. 2 Ustawy, w przy-
padku przekroczenia Sredniej catkowitej kwoty transakcji ptatniczych, o ktérej mowa w art.
118 ust. 3, niezaleznie od obowigzku dokonania zgtoszenia, o ktorym mowa w art. 126 ust. 1
pkt 1 lit. b - ztozy wniosek o dokonanie wpisu do rejestru matych instytucji ptatniczych, o kto-
rym mowa w art. 117j ust. 1, przy czym wniosek ten zostanie ztozony wczesniej, z nalezytym
wyprzedzeniem. Wykonawca ma zamiar ztoZzenia wniosku o wpis do rejestru matych instytu-
cji ptatniczych, bez wzgledu na ewentualne przekroczenie poziomu 500 000 euro w zakresie
catkowitej kwoty transakcji ptatniczych, w danym miesigcu. Ustawodawca okreslit, Ze wnio-
sek moze byc¢ ztozony takze post factum,

4) Podane w SIWZ szacunkowe dane w zakresie tgcznej kwoty operacji kasowych nie sg
wyznacznikiem do podejmowania dziatann formalno-prawnych przed zaistnieniem danego
stanu rzeczy, obligujgcego do ich podjecia, gdyz w tym zakresie istotne sg zapisy Ustawy o
ustugach ptatniczych, ktére nie majg zwigzku z oferowaniem ustug i rozpoczeciem ich swiad-
czenia. Niemniej, jak wskazano w punkcie 3, wniosek w zakresie wpisu do rejestru matych
instytucji ptatniczych i czynnoSci zwigzane z zainicjowaniem takiego wpisu zostaty juz podje-
te, przed wystgpieniem ustawowych okolicznosci,

5) W czasie trwania postepowania o wpis do rejestru instytucji ptatniczych, biuro ustug ptat-
niczych moze $wiadczy¢ ustugi w rozmiarze adekwatnym do rzeczywistych potrzeb i nie jest
zobowigzane do ograniczania dziatalno$ci. Zgodnie z art. 127 ust. 2 Ustawy, w przypadku
ztoZenia wniosku o dokonanie wpisu do rejestru matych instytucji ptatniczych, o ktérym mo-

wa w art. 117j ust. 1, do chwili jego rozpoznania, przepisu art. 127 ust. 1 pkt 1(dostosowanie
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rozmiar prowadzonej dziatalnoSci w zakresie ustug pfatniczych do wymogu, o ktérym mowa
w art. 118 ust. 3) - nie stosuje sie,
6) Wykonawca bedzie $wiadczyt ustugi nieprzerwanie i w zgodzie z przepisami Ustawy,
7) Wykonawca nie wytgcza mozliwoSci swiadczenia ustug na rzecz innych kontrahentéw, co
nie ma wptywu na Swiadczenie ustugi na rzecz Zamawiajgcego,
8) Dokument potwierdzajgcy spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu zostat Zamawia-
Jjacemu ztozony zgodnie z trescig SIWZ, zgodnie ze stanem prawnym na dzien ubiegania sig
0 zamowienie publiczne, jest on prawidtowy, oraz wystarczajgcy w kontekScie powyzszych
wyjadnien, wiec wezwanie mozna uznac w tym zakresie za nie majgce podstawy. Wykonaw-
ca zastosowat sie do pierwszego wezwania w sposob prawidtowy, a Zamawiajgcy tego nie
kwestionuje.

W zwigzku z powyzszym, oferta zostata prawidtowo ztozona i uzupetniona na wezwa-
nie Zamawiajgcego z dnia 10 lutego 2021 r., pismem Wykonawcy z dnia 17 lutego 2021 r.
Rolag Wykonawcy jest nalezyte staranie w zakresie ciggtoSci uprawnienn do wykonywania
okreslonej dziatalnosci, zgodnie z przepisami prawa. Ustawodawca nie bez przyczyny okre-
Slit procedure ubiegania sie o wpis w odpowiednim rejestrze, przewidujgc w tym zakresie
koniecznos$¢ wystgpienia konkretnych okoliczno$ci, po zaistnieniu ktérych podmiot ma obo-
wigzek poczynic¢ w ustawowych terminach konkretne dziatania, bez koniecznoSci przerywa-
nia ciggtosci ustug. Wykonawca okreslit w niniejszych wyjasnieniach, ze dziatania takie zo-
stang podjete, co nie ma wptywu na prawidtowos¢ oferty i prawidtowos¢ $wiadczenia ofero-
wanych ustug.

W swietle ustawowej procedury, zacytowanej tylko cze$ciowo przez Zamawiajgcego
w wezwaniu, niniejsze wyjasnienia nalezy przyja¢ za potwierdzenie, ze WWykonawca stosuje

przepisy ww. aktu prawnego i bedzie je stosowat, stosownie do okoliczno$ci faktycznych.”.

Z kolei w odpowiedzi na informacje o wykluczeniu i odrzuceniu — Odwotujacy przestat

w _dniu 08.03.2021 r. pismo, w ramach ktérego stwierdzit: ,,odnoszgc sie do pisma z dnia 8

marca 2021 r. przestanego w ww. postepowaniu, biorgc pod uwage, iz argumentacja Zama-
wiajgcego podniesiona w jego tresci jest nietrafna na gruncie przepiséow prawa, Wykonawca
zwraca sie o reasumpcje stanowiska Zamawiajgcego i wynikajgcej z niego czynnosci w po-
stepowaniu.

Nalezy wskazac¢, ze Zamawiajgcy pominagt w swojej decyzji, iz dopuscit do udziatu
w postepowaniu biura ustug ptatniczych i pomingt uprawnienie Wykonawcy wynikajgce z art.
127 Upp. Pomimo zacytowania wyjasnienn Wykonawcy w swoim pismie, nie odniost sie do
nich w tym istotnym zakresie. Wykonawca spetniat bowiem warunki udziatu w postepowaniu i
za posrednictwem jednego z dokumentow, okresSlonych przez Zamawiajgcego wykazat po-

siadanie uprawnienn do prowadzenia dziatalnoSci objetej postepowaniem. Nie jest zatem
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prawdag, iz jakiegokolwiek dokumentu Wykonawca nie uzupetnit. Nie byto zatem podstaw do
zatrzymania wadium. Pominieto rowniez fakt, iz wpis do rejestru ustug ptatniczych w zakresie
zarowno biura ustug ptatniczych jak i matej instytucji ptatniczej jest jedynie wpisem do reje-
stru, na wniosek i nie mozna takiego wniosku utozsamia¢ z wnioskowaniem o zezwolenie
(tak jak w przypadku krajowych instytucji ptatniczych), gdzie wydanie zezwolenia poprzedzo-
ne jest postepowaniem administracyjnym zwigzanym z rozlegtg procedurg jego uzyskania.”.

Do niniejszego pisma zatgczyt opinie prawng dr M. G., radcy prawnego.

W pozostatym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu poszczegolnych zarzu-

tow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego mate-

riatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnoszgc sie do istoty sporu, Izba podkresla, ze zarzuty pierwszy oraz drugi odwota-

nia sg zasadne i podlegajg uwzglednieniu. Jednoczesnie, z uwagi na ich charakter Izba od-

niesie sie do nich tgcznie.

Zgodnie rozdz. V ust. 3 pkt 3.1 SIWZ: ,Wykonawca musi spetni¢ warunki, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1b ustawy Pzp, dotyczgce: 3.1. kompetencji lub uprawnien do prowa-
dzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw:

Za minimalny poziom kompetencji lub uprawnien uznane zostanie wykazanie przez

Wykonawce, ze posiada uprawnienia do prowadzenia dziatalnoSci objetej przedmiotem za-

mowienia.”. Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku udziatu w postepowaniu na-

lezato ztozy¢ dokumenty z katalogu przedstawionego przez Zamawiajgcego w rozdz. VI ust.

2 pkt. 2.1. SIWZ - odpowiedniego do prowadzonej przez Wykonawce dziatalnosci, tj.:

»-a) W przypadku instytucji bankowych, zezwolenie Komisji Nadzoru Finansowego na wyko-
nywanie czynnoSci bankowych wydane na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. Prawo bankowe (j.t Dz. U. z 2020 r. poz. 1896 z pézn. zm.) lub inny dokument po-
twierdzajgcy, ze Wykonawca jest uprawniony do wykonywania czynnos$ci bankowych, o kto-
rych mowa wyzej, w przypadku gdy nie dziata na podstawie zezwolenia,

b) w przypadku podmiotéw, o ktérych mowa w art. 4 ust. 3 ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r.
o0 ustugach ptatniczych (j.t. Dz. U. z 2020 r., poz. 794 z p6zn. zm.), ktorych okre$lony przepi-
sami prawa przedmiot dziatalnosci, umozliwia realizacje przedmiotu zamoéwienia, wpis do
rejestru dostawcow i wydawcow pienigdza elektronicznego, o ktorym mowa w art. 4 ust. 3

ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych,
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c) w przypadku podmiotéw bedgcych krajowymi instytucjami ptatniczymi, na ktére ustawa
Z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych naktada obowigzek posiadania zezwolenia,
zezwolenie wydane przez Komisje Nadzoru Finansowego, na podstawie art. 60 ustawy z
dnia 19 sierpnia 2011r. o ustugach pfatniczych jtj. Dz. U. z 2020 r., poz. 794 z p6zn. zm.)
oraz wpis do rejestru dostawcow i wydawcodw pienigdza elektronicznego, prowadzonego na
podstawie art. 4 ust. 3 ustawy z dnia 19 sierpnia 2011r. o ustugach ptatniczych,
d) w przypadku podmiotéw bedgcych spotdzielczymi kasami oszczednosSciowo-kredytowymi,
na ktore art. 7 ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o spotdzielczych kasach oszczednoSciowo-
kredytowych jtj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1643 z pozn. zm.), naktada obowigzek posiadania ze-
zwolenia, zezwolenie wydane przez Komisje Nadzoru Finansowego oraz wpis do rejestru do-
stawcow | wydawcdw pienigdza elektronicznego, o ktérym mowa w art. 4 ust. 3 ustawy z
dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach pftatniczych (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 794 z p6zn. zm.),
e) w przypadku innych instytucji, uprawnionych na podstawie odrebnych przepiséw do reali-
za-cji przedmiotu zamowienia - wtaSciwe dokumenty uprawniajgce do prowadzenia dziafal-
nosci objetej zamoéwieniem np. zaswiadczenie o wpisie do rejestru operatorow pocztowych,
wydane przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, zgodnie z art. 6 ust 1 ustawy z
dnia 23 li-stopada 2012 r. Prawo pocztowe (t.j. Dz. U z 2020 r., poz. 1041).”.

W wypadku Odwotujgcego, byt to dokument z lit. b - w przypadku podmiotow,
o ktorych mowa w art. 4 ust. 3 ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych (j.t.
Dz. U. z2020r., poz. 794 z pdzn. zm.) zwana dalej: ,ustawg o ustugach ptatniczych”, ktérych
okreslony przepisami prawa przedmiot dziatalnosci, umozliwia realizacje przedmiotu zamo-
wienia, wpis do rejestru dostawcéw i wydawcdw pienigdza elektronicznego, o ktérym mowa
w art. 4 ust. 3 ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych. W konsekwencji
Odwotujgcy ztozyt zaswiadczenie z Komisji Nadzoru Finansowego z 13.01.2021 r. o wpisie
biura ustug ptatniczych do Rejestru Ustug Ptatniczych.

W ocenie Izby, niezasadnie zakwestionowat Zamawiajgcy zaswiadczenie Odwotuja-
cego jako biura ustug ptatniczych, gdyz Odwotujgcy jako biuro miescit sie w kregu podmiotow
o ktérych mowa w art. 4 ust. 3 ustawy o ustugach ptatniczych (, krajowe instytucje ptatnicze,
mate instytucje pfatnicze, biura ustug ptatniczych, krajowe instytucje pienigdza elektronicz-
nego (...) podlegajg wpisowi do rejestru dostawcow i wydawcow pienigdza elektronicznego,
zwanego dalej ,rejestrem”.”). Zamawiajgcy wskazywat, ze biura ustug ptatniczych mogag
Swiadczy¢ ustugi do kwoty 500 tys. euro miesiecznie, a przewidywana kwota to 700 tys. eu-
ro, czyli ponad 3 min PLN. Jednakze, I1zba wzieta pod uwage, ze wielkosci bedgce podstawg
takiej tezy majg charakter szacunkowy, do tego Zamawiajgcy sam zabezpieczyt sie przed
ewentualnymi roszczeniami Wykonawcéw z tego tytutu. Stwierdza sie bowiem tak w ramach

zatgcznika nr 1 Opis przedmiotu zaméwienia do umowy: ,, 1) Zamawiajgcy informuje, iz:
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a) obroty miesieczne szacowane na podstawie dotychczasowe] dziatalno$ci przedstawiajg
sie w nastepujacy sposob:

- ilos¢ wpftat gotéwkowych to okofo 6 600 szt.,

- ilos¢ wpftat bezgotéwkowych to okofo 9 400 szt.,

- warto$c wpfat gotéwkowych to 1,4 min zt.,

- wartoSc wpftat bezgotowkowych to 1,7 min zt.

Podana wartosé¢ jest wielkoScia szacunkowg i nie moze stanowi¢ podstawy do wnoszenia

przez Wykonawce jakichkolwiek roszczen, co do wysokoSci faktycznie zrealizowanych obro-
toéw, (...)”. Nadto, wymog z Rozdz. V ust. 3 pkt 3.1 SIWZ, czy tez rozdz. VI ust. 2 pkt. 2.1 lit.

b) SIWZ nie uzalezniat udziat w postepowaniu od bycia podmiotem z art. 4 ust. 3 ustawy o

ustugach ptatniczych, ktéry przekroczyt putap obrotéw 500 tys. euro miesiecznie, czy tez nie
zawezat kregu podmiotow - wyttaczajgc biuro ustug ptatniczych.

Jezeli wiec ostatecznie nie wiadomo, jakiej wielkoSci bedzie realnie przedmiot zamo-
wienia miesiecznie, a wymaog nie zawezat na termin sktadania ofert - krgg podmiotéw, nego-
wanie zaswiadczenia Odwotujgcego z 13.01.2021 r. na etapie skfadnia ofert jest nadinterpre-
tacjg postanowien SIWZ, abstrahujgc od literalnego ich brzmienia. Nadto, przepisy ustawy
o ustugach ptatniczych umozliwiajg swiadczenia ustug ptatniczych przez biuro ustug pfatni-
czych powyzej 500 tys. euro, uzalezniajgc to od ztozenia wniosku o przeksztatcenie w matg
instytucje pfatnicza. Nadto, nie zmuszajg do ograniczenia swiadczenia ustug, do czasu roz-
patrzenia wniosku, dajg tez termin 30 dni na ztozenie tego wniosku od dnia zaistnienia oko-
licznosci przekroczenia 500 tys. euro. (Zgodnie z art. 127 ustawy o ustugach ptatniczych: ,17.
W przypadku przekroczenia sredniej catkowitej kwoty transakcji ptatniczych, o ktérej mowa w
art. 118 ust. 3, biuro ustug ptatniczych, niezaleznie od obowigzku dokonania zgtoszenia, o
ktérym mowa w art. 126 ust. 1 pkt 1 lit. b:

1) dostosowuje rozmiar prowadzonej dziatalno$ci w zakresie ustug ptatniczych do
wymogu, o ktérym mowa w art. 118 ust. 3, albo

2) skiada wniosek o dokonanie wpisu do rejestru matych instytucji ptatniczych,

o ktérym mowa w art. 117j ust. 1, albo

3) sktada wniosek o wydanie zezwolenia, o ktérym mowa w art. 60 ust. 1

— w terminie 30 dni od dnia zakoriczenia okresu, w ktérym nastapito przekroczenie.

2. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 2 albo 3, do czasu rozpoznania
wniosku przepisu ust. 1 pkt 1 nie stosuje sie. W przypadku odmowy wpisu do rejestru
matych instytucji ptatniczych, odmowy wydania zezwolenia albo umorzenia postepowania

termin ten biegnie od dnia, w ktorym decyzja stafa sie ostateczna.”.

Inaczej - w przypadku przekroczenia Sredniej catkowitej kwoty transakcji ptatniczych w kwo-
cie 500.000 EUR, w terminie 30 dni od dnia zakonczenia okresu, w ktorym nastgpito prze-

kroczenie biuro ustug ptatniczych powinno zatem dostosowac (ograniczyc) ilos¢ wykonywa-
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nych transakcji, bgdz tez zlozy¢ wniosek o rejestracje jako mata instytucja ptatnicza albo
wniosek o wydanie zezwolenia na dziatalnos¢ krajowej instytucji ptatniczej).

Dodatkowo Odwotujgcy wykazat nieskomplikowany i deklaratoryjny charakter tego
wpisu z biura obstugi ptatniczej w matg instytucje ptatnicza (nie jest to poprzedzone wnio-
skiem o zezwolenie, tak jak w przypadku krajowych instytucji ptatniczych, ale o rejestracje)
uzyskujgc taki wpis przed otwarciem rozprawy (kopia zaswiadczenia z Komisji Nadzoru Fi-
nansowego z 16.04.2021 r. o wpisie matej instytucji ptatniczej do Rejestru Ustug Ptatni-
czych).

Na marginesie I1zba podkresla, ze takie ograniczenie ma miejsce w wypadku odmowy
i wtedy podmiot ma na to okres trzech miesiecy. (W przypadku odmowy wydania zezwolenia
jako krajowej instytucji ptatniczej /rejestracji jako mata instytucja pfatnicza - lub umorzenia
postepowania w sprawie wydania zezwolenia biuro ustug ptatniczych zobligowane jest w
ciggu trzech miesiecy dostosowac rozmiar prowadzonej dziatalnosci do wymogu z art. 118
ust. 3 ustawy o ustugach ptatniczych Termin ten rozpoczyna bieg od dnia, w ktérym decyzja
stata sie ostateczna). Nadto, wszystkie zrealizowane transakcje sg legitymowane, gdyz byty
realizowane w okresie, w ktérym biuro bylo uprawnione do dokonywania transakcji ptatni-

czych.
Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu trzeciego i czwarteqo, Izba z uwagi na zasadno$¢ zarzutu pierw-

szego oraz drugiego, uznata rowniez zasadnos¢ tych zarzutéw, jako ich konsekwencije.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierw-

sze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 lit. a) b) Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 Pzp, .
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie § 7 ust. 1 pkt 1 cyt.
rozporzadzenia obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego i nakazujgc Zamawiajgcemu dokonanie
zwrotu Odwotujacemu kwoty 15 000,00 zt tytutem zwrotu kosztéw wpisu, 3 600,00 zt tytutem
zwrotu kosztow zastepstwa prawnego na podstawie dowodu uiszczenia wpisu i ztozonego

rachunku.
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Przewodniczacy:
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