Sygn. akt: KIO 2253/22

WYROK

z dnia 12 wrzes$nia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Bogustawa Tokarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 wrzesnia 2022 r. w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2022 r. przez
wykonawce LK Inwest spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Czarny Bor w Czarnym Borze

orzeka:

1. Oddala odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego prawidtowosci wniesienia wadium.
W zakresie pozostatych zarzutéw umarza postepowanie odwotawcze.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce LK Inwest spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce LK
Inwest sp6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy LK Inwest spédtka z ograniczong odpowiedzialno$cig we
Wroctawiu na rzecz Gminy Czarny Bér w Czarnym Borze kwote 306 zt 00 gr
(stownie: trzysta szeS¢ ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztu noclegu.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: ...ccccovoeeiinereeeee e

Sygn. akt KIO 2253/22

I. Gmina Czarny Bor (dalej: Zamawiajacy), prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.; dalej: Prawo
zamowien publicznych) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest budowa ztobka gminnego w Czarnym Borze, znak GKR.271.1.2022.0K.



W dniu 29 sierpnia 2022 r. w tymze postepowaniu, przez wykonawce LK
Inwest spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu (dalej: Odwotujgcy)
zostato wniesione odwotanie.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 14 Prawa zaméwien publicznych poprzez jego niezastosowanie,
a w konsekwenciji brak odrzucenia oferty wykonawcy, pomimo iz w terminie skladania
ofert tj. 29 lipca 2022 r. 0 godz. 09:00:00, ani tez w terminie otwarcia ofert tj. 29 lipca
2022 r. 0 godz. 09:05:00, Wykonawca nie wnidst wadium, albowiem do tej godziny
nie mogto zostac¢ ono zaksiegowane na rachunku zamawiajgcego - wykonawca
bowiem Zlecit przelew (ELIXIR) ze swojego rachunku bankowego, prowadzonego
przez PKO BP S.A. przed godzing 07:43, w sytuacji gdy sesje przychodzace dla
banku Zamawiajacego - Banku Spétdzielczego w Kamiennej Gérze nastepujg o
godzinach: 12:00, 16:00 oraz 18:00, zatem wadium zostato wniesione przez
wykonawce (zaksiegowane na rachunku zamawiajgcego) najwczesniej 29 lipca 2022
r. o godzinie 12:00, a wigc po terminie sktadania ofert;

ewentualnie z daleko idgcej ostroznosci, w przypadku braku uznania zarzutu
okreslonego w pkt 1 za uzasadniony zarzucat:

2) naruszenie art. 128 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych poprzez jego
niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie wezwania wykonawcy do ztozenia
podmiotowego $rodka dowodowego w postaci wykazu robo6t budowlanych
obejmujgcych realizacje rob6t wymaganych przez zamawiajgcego jako warunek
zdolnosci technicznej tj. co najmniej dwoch robédt budowlanych polegajgcych na
budowie, remoncie, przebudowie, rozbudowie lub odbudowie (w rozumieniu art. 3
ustawy Prawo budowlane) budynku kubaturowego o minimalnej powierzchni
zabudowy 500 m2 kazda z robét budowlanych oraz referencji dotyczacych realizacii
co najmniej dwoch tego typu umoéw - z podmiotowych srodkoéw dowodowych
przediozonych przez wykonawce wynika, Zze zrealizowat on jedng budowe
spetniajgcg warunki postawione przez zamawiajgcego, natomiast druga z inwestyciji
polegata na budowie kompleksu czterech budynkéw (nie za$ jednego jak zastrzegt
zamawiajgcy) mieszkalnych o powierzchni zabudowy 696,20 m2, zatem jeden
budynek posiadat powierzchnie zabudowy 174,05 m2, przez co nie spetniat
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w tresci SWZ,

3) naruszenie art. 128 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych poprzez brak wezwania
wykonawcy do przedstawienia wykazu osdb spetniajgcych warunki okreslone przez
Zamawiajgcego w tresci SIWZ, ktérymi samodzielnie dysponuje wykonawca -
wykonawca bowiem w tresci oferty wskazat, ze w celu potwierdzenia spetiania
warunkow udziatu w postepowaniu nie polega na zasobach innych podmiotow,
natomiast w tresci wykazu oséb okreslit, ze osoby M. S. oraz B. F. zostang mu
udostepnione do dyspozycji przez inny podmiot.

4) naruszenie art. 128 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych poprzez brak wezwania
wykonawcy do Zlozenia wyjasnien zwigzanych z faktem, iz referencje dotyczace
budynku ustugowego przy ul. Rezedowej 80 we Wroctawiu zostaty wystawione nie

przez faktycznego inwestora lecz przez Inspektora Nadzoru - wykonawca nie
wykazat przy tym, aby nie mégt przedtozy¢ referenciji wystawionych przez
faktycznego inwestora, ponadto z referencji nie wynika na rzecz jakiego podmiotu

byly Swiadczone ustugi oraz czy przedmiotowa inwestycja faktycznie byta
nadzorowana przez Inspektora Nadzoru, ktdéry podpisat przedstawiony przez
wykonawce dokument.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w
czesci dotyczgcej zarzutu nr 1 - naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 14 Prawa zamowien
publicznych i uwzglednit odwotanie w pozostatej czesci, co do zarzutow: nr2inr 3 -
naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz nr 4 -



naruszenie art. 128 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W konsekwenciji, na podstawie art. 522 ust 4 Prawa zamoéwien publicznych
Izba umorzyta postepowanie w zakresie zarzutow uwzglednionych przez

Zamawiajgcego (nikt nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego), a do

rozpatrzenia na rozprawie zostat jeden zarzut - dotyczgcy wadium.

Odwotujacy podtrzymat zarzut dotyczacy niewniesienia wadium w terminie i wnosit
o nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez MKW Budownictwo spétka
z ograniczona odpowiedzialnoscig w Swietej Katarzynie (dalej: wykonawca MKW) z uwagi na fakt, iz
podmiot ten nie ztozyt wadium.

Odwotujgcy argumentowat w odwotaniu, ze do oferty wykonawcy MKW zatgczono dowdd
przelewu kwoty odpowiadajagcej kwocie wadium, lecz przelew ten zostat zlecony w dniu
29 lipca 2022 r., a potwierdzenie zostato wygenerowane tego samego dnia o godzinie 07:43 (jak
twierdzit Odwotujacy: z duzym stopniem prawdopodobienstwa bezposrednio tuz po jego dokonaniu).
Z potwierdzenia wynika, ze jest to przelew zwykty a nie natychmiastowy. Odwotujgcy argumentowat,
ze zwykty przelew zlecony w tej dacie nie mdégt zostac zaksiegowany na rachunku zamawiajgcego
prowadzonym przez Bank Spétdzielczy w Kamiennej Gorze przed terminem sktadania ofert (29 lipca
2022 r. godz. 9:00). Z zamieszonego bowiem na stronie internetowej Banku Spétdzielczego w
Kamiennej Gérze dokumentu dotyczgcego informacji o godzinach granicznych realizacji przelewoéw
dostepnej nas stronie internetowej () wynika, ze przelewy
przychodzace do banku w ramach | sesji moga by¢ realizowane do godziny 12:00, a zatem przelew
zlecony przez MKW Budownictwo sp. z 0.0. zostat zaksiegowany na rachunku zamawiajacego
najwczesniej o godzinie 12:00, a wiec po terminie sktadania ofert.

Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotfania, twierdzgc, ze wadium zostato
wniesione prawidtowo w odpowiednim terminie. Do odpowiedzi na odwotanie
zalgczyt pismo Banku Spétdzielczego w Kamiennej Gorze. W pismie z dnia 31
sierpnia Bank potwierdzit, ze wadium ,za posrednictwem systemu Sorbnet-2
wptynety do Banku Spoldzielczego w Kamiennej Gorze w dniu 29 lipca przed godzing
09:00.”

Odwotujgcy w pismie z dnia 9 wrze$nia 2022 r. podtrzymat dotychczasowe
stanowisko. Twierdzit, ze wptyw Srodkéw do banku nie jest rownoznaczny z
zaksiegowaniem ich na rachunku bankowym Zamawiajgcego. Przywotywat
orzecznictwo wskazujgce, ze wydanie polecenia przelewu nie jest rownoznaczna z
dokonaniem wpfaty na okreslony rachunek (KIO/KD 8/19).

Na rozprawie podniést, Zze sktadajgc odwotanie nie miat wiedzy, ze wadium
przelano za pomocg przelewu typu SORBNET, dlatego dowdd zatgczony do
odwotania nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia (wydruk ze strony banku z
godzinami ksiegowania przelewu). Jednak dowody ztoZzone przez Zamawiajgcego nie
rozwiewajg watpliwosci co do terminu zaksiegowania wadium na rachunku
bankowym Zamawiajgcego w odpowiednim czasie, ale wrecz utwierdzajg
Odwotujgcego w dotychczasowym stanowisku. Znamienne jego zdaniem jest to, ze
Zamawiajgcy nie przedstawit przesgdzajgcego, fatwego dla niego do uzyskania
dowodu, tj. potwierdzenia wptywu srodkéw na rachunek bankowy Zamawiajgcego

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie wnosit o oddalenie odwotaniaw
zakresie zarzutu dotyczgcego wadium.

Na rozprawie Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko jak dotychczas. Przywotat art. 516
Prawa zaméwien publicznych i wskazywat na rozktad ciezaru dowodu. Podnosit, ze
Odwotujgcy nie udowodnit swoich twierdzen, a tylko Zamawiajgcy przedktadat



dowody. Przywotywat zaréwno wyktadnie celowo$ciowg dotyczacg wadium jak i
opisywat dziatanie systemu SORBNET. Odpowiadat na zarzut Odwotujgcego
dotyczacy braku przedtoZzenia przez Zamawiajacego wydruku z systemu, wskazujac,
ze w bankowosci elektronicznej, do ktdrej ma dostep, taki wydruk pokazuje jedynie
date kalendarzowa, lecz nie godzine ksiegowania. Dodatkowo przedtozyt pismo
Banku Spétdzielczego w Kamiennej Gérze z dnia 12 wrze$nia 2022 r. oraz wydruk
wiadomosci email z pytaniem Odwotujgcego, na ktére pismo Banku byto
odpowiedzig.

Izba ustalita, Ze nie zaszta Zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528
Prawa zamdwien publicznych, skutkujgcych odrzuceniem odwotfania.

Il. Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy, na podstawie

zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzig na
nie, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron, ztozonych ustnie do
protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

1. Nie bylo sporne, ze w postepowaniu nalezato wnies¢ wadium w kwocie 30 000 zt
w terminie do 29 lipca 2022 r. godz. 09:00.

2. Wykonawca MKW do oferty zalgczyt potwierdzenie przelewu zleconego w dniu
29 lipca 2022 r. Na potwierdzeniu znajduje sie informacja, ze zostato ono
wygenerowane tego samego dnia o godzinie 07:43.

3. Zpowyzszego Odwotujgcy wysnut wniosek, ze wadium nie zostato uiszczone w terminie.
Odwotujgcy takie stwierdzenie opart na dacie i godzinie wygenerowania potwierdzenia
przelewu i na zatozeniu, ze wadium zostato przelane zwyktym przelewem, a wiec
ksiegowanym w bankach co kilka godzin. W konsekwencji Odwotujgcy wnidst odwotanie.

4. Zamawiajacy do odpowiedzi na odwotanie zatgczyt pismo Banku Spoétdzielczego
w Kamiennej Gérze z dnia 31 sierpnia 2022 r. Bank w pi$mie potwierdzit, ze wadium
pochodzgce od wykonawcy MKW ,za pos$rednictwem systemu Sorbnet-2 wptyneto do
Banku Spétdzielczego w Kamiennej Gérze w dniu 29 lipca przed godzing 09:00”.
Nastepnie na posiedzeniu przed Izbg Zamawiajgcy przedstawit pismo Banku z dnia

12 wrze$nia 2022 r., w ktérym Bank informuje, ze $rodki wpltynety do Banku przelewem
SORBNET w dniu 29 lipca 2022 r. o godz. 07:53.

5. Odwotujgcego nie przekonaty pisma Banku przedtozone przez Zamawiajgcego

i podtrzymywat zarzut. Na rozprawie podnosit, ze pismo Banku z 31 wrze$nia 2022 r.
jest wynikiem konsultacji Gminy z Bankiem, w wyniku ktérej Bank potwierdzit to, co mégt
potwierdzi¢, ale nie udzielit odpowiedzi na pytanie Zamawiajacego. W jego ocenie
przedstawione przez Zamawiajgcego dowody potwierdzajg stanowisko Odwotujgcego,
ale z daleko posunigtej ostroznosci wnosit 0 zobowigzanie Zamawiajgcego do
przediozenia dokumentu potwierdzajgcego z datg i godzing wptyw Srodkéw na jego
rachunek.

[zba oddalita wniosek Odwotujgcego o zobowigzanie Zamawiajgcego do
przedstawienia dalszych dowodéw, poniewaz uznata, ze materiat dowodowy
zgromadzony w sprawie jest wystarczajgcy dla rozstrzygniecia.

Izba zwazyta, co nastepuje: odwotania nie mozna uwzglednié.

Stosownie do art. 97 ust. 5 Prawa zamoéwien publicznych wadium wnosi sie
przed uptywem terminu skfadania ofert, a zgodnie z ust. 8 wadium wnoszone w
pienigdzu wptaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany przez
zamawiajgcego. Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 Prawa zamowien publicznych
zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie wniost wadium. W ocenie Izby w
niniejszym postepowania nie ziscity sie przestanki odrzucenia oferty wykonawcy



MKW z powodu niewptacenia wadium.

W postepowaniu wadium nalezato wnie$¢ do godz. 09:00 w dniu 29 lipca 2022
r. Bank, w ktérym Zamawiajgcy prowadzi rachunek, na ktéry nalezato wptaci¢
wadium, potwierdzit, Zze do Banku pienigdze wptynety w dniu 29 lipca 2022 r. o godz.
07:53. za posrednictwem systemu SORBNET.

Zgodnie z § 1 pkt 3 zarzgdzenia nr 3/2009 Prezesa Narodowego Banku
Polskiego z dnia 10 marca 2009 r. w sprawie sposobu przeprowadzania
rozrachunkéw miedzybankowych, system SORBNET to system rozrachunku brutto w
czasie rzeczywistym (RTGS - system
natychmiastowego transferu srodkéw pienieznych miedzy rachunkami bankowymi),
obstugujgcy rachunki bankowe prowadzone w Centrali NBP, w ktérym przeprowadza
sie rozrachunki miedzybankowe w ztotych. System SORBNET realizuje krajowe
pfatnosci w ztotych. Zatem przelew typu SORBNET jest ksiegowany niezaleznie od
sesji ksiegowan innych, ,zwyklych” przelewow.

Kwota wadium zostata przelana przez wykonawce MKW na rachunek
Zamawiajgcego w dniu 29 lipca 2022 r. przed godzing 07:43 (o tej godzinie
wygenerowano potwierdzenie przelewu). Do Banku przelew wplynat o godz. 07:53.,
co potwierdzit Bank. Odwotujgcy twierdzit, Zze nie jest to rownoznaczne z tym, ze na
rachunek bankowy Zamawiajgcego pienigdze wptynely tego dnia przed godzing 9:00.
Jednak, w ocenie skladu orzekajgcego, sg to tylko przypuszczenia Odwotujgcego,
nie oparte na jakichkolwiek podstawach. Tak samo brak jakiegokolwiek dowodu, ze
przediozona Izbie informacja o wptywie srodkdw w dniu 29 lipca 2022 r. o godz.
07:53 byta przedmiotem uzgodnieh miedzy Zamawiajgcym a Bankiem.

Skoro przelewy w systemie SORBNET realizowane sg w czasie rzeczywistym,
a do Banku wadium wptyneto przed godzing 08:00, to z prawdopodobienstwem
graniczagcym z pewnos$cig mozna przyjgc, ze na rachunku Zamawiajgcego w tymze
Banku kwota wadium zostata zaksiegowana przed godzing 09:00. Przelewy
ksiegowane sg automatycznie, a Odwotujgcy nie przedstawiat ani zadnych dowodoéw,
ani nawet jakiejkolwiek argumentacii, ktéra mogtaby prowadzi¢ do wniosku, ze
pomiedzy wptywem pieniedzy do Banku, a wptywem ich na konkretny rachunek w
tym Banku, musiato ming¢ wiecej czasu, niz jedna godzina. Przelew w systemie

SORBNET jest realizowany w czasie rzeczywistym, pobierana jest za to dodatkowa
optata, i brak racjonalnych powodéw, aby spodziewac¢ sie, ze w tym przypadku
dokonano ksiegowania w sposéb niezgodny z przywotanym zarzadzeniem Prezesa
NBP. W konsekwencji argumentacja Odwotujgcego nie przekonata sktadu
orzekajgcego.

Ze wzgledu na powyzsze, w ocenie Izby nie ziScita sie przestanka odrzucenia
oferty wykonawcy MKW na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 Prawa zamowien
publicznych, dlatego Izba orzekia, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajoéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. 22020 r. poz. 2437).

Przewodniczgcy:






