Sygn. akt KIO/KU 21/15

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 16 kwietnia 2015 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen od wynikéw kontroli z 25 marca 2015 r. zgtoszonych do Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych przez zamawiajgcego Zaklad Gospodarki Wodno-
Kanalizacyjnej w Tomaszowie Mazowieckim Spétka z o.0., ul. Kepa 19; 97-200
Tomaszéow Mazowiecki, dotyczacych informacji o wyniku kontroli uprzedniej zawartej
w pismie z 20 marca 2015 r., (znak: UZP/DKUE/KU/22/15) w przedmiocie postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Projektowanie i budowa kanalizacji sanitarnej dla
zadania 7 — dokonczenie Robét — II” objetych Projektem pt. ,Modernizacja oczyszczalni

sciekow i skanalizowanie czesci aglomeracji Tomaszowa Mazowieckiego”,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Czionkowie: Izabela Kuciak

Luiza Lamejko

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego dotyczace naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku

kontroli uprzedniej nie zastuguja na uwzglednienie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zaktad Gospodarki Wodno-Kanalizacyjnej w Tomaszowie Mazowieckim
Spdtka z 0.0., ul. Kepa 19; 97-200 Tomaszow Mazowiecki, dnia 3 grudnia 2014 roku wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,Projektowanie i budowe kanalizacji
sanitarnej dla zadania 7 — dokonczenie Robot — II” objetych Projektem pt. ,Modernizacja

oczyszczalni sciekdw i skanalizowanie czesci aglomeracji Tomaszowa Mazowieckiego”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 6 grudnia 2014 roku, pod numerem 2014/S 236-414465.

Zamawiajgcy w celu oceny spetniania warunku zdolnosci finansowej wymagat
w ogtoszeniu o zamowieniu (Sekcja 111.2.2) i w siwz (pkt 10.1 | 4b) zlozenia przez
wykonawcow nastepujacego dokumentu: informacji banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert, w ktorym posiada rachunek, potwierdzajgcg posiadanie przez
Wykonawce Srodkéw finansowych lub posiadanie przez Wykonawce zdolnoSci kredytowej
w wysokosci co najmniej 7 min PLN, tj. dokumentu, o ktorym mowa w § 1 ust. 1 pkt 9
nieobowigzujgcego na dzien wszczecia kontrolowanego postepowania rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zadaé zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817).

Kontrolujacy wskazat, iz stosownie do tresci art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia zamawiajagcy moze zada¢ od wykonawcéw wytgcznie oswiadczen
lub dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Katalog ww. dokumentéw
zostat okreslony w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze ZzadaC¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231).

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. zamawiajacy moze
zada¢ informacji banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajace;
wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy,
wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

Zdaniem kontrolujacego przepisy rozporzadzenia, obowigzujagcego w dacie wszczecia

przedmiotowego postepowania, nie wytaczajg mozliwosci potwierdzenia sytuacji finansowej
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wykonawcy w oparciu o dokumenty wystawione przez bank lub spoétdzielczg kase
oszczednosciowo-kredytowg, w ktérych wykonawca nie posiada rachunku.

W konsekwencji Prezes UZP stwierdzit, Ze Zgdanie przez zamawiajgcego informac;ji
banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca posiada
rachunek stanowi naruszenie §1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od

wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.

Ze stanowiskiem kontrolujgcego nie zgodzit sie zamawiajacy i dnia 25 marca 2015 roku
wniost zastrzezenia do Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 20 marca 2015 roku.

Zamawiajacy potwierdzit, ze w dokumentacji postepowania wskazat, iz na potwierdzenie
oceny posiadania przez wykonawcow srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej
wymagat przediozenia przez wykonawce informacji banku Iub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, w ktorym wykonawca posiada rachunek. Jednakze wskazat,
ze powyzsze uchybienie mozna byto rozwaza¢ w kategorii pomyitki zwigzanej ze zmianami
rozporzadzen w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane.

Ponadto, w ocenie zamawiajacego, rozwazania takie pozostajg bez wptywu na przebieg
postepowania czy naruszenie przepisow i zasad obowigzujgcych przy udzielaniu zamowien
publicznych.

Zamawiajacy dodatkowo podnidst, iz zarowno w punkcie 10.1.4. s.i.w.z. oraz w punkcie
I11.2.2. Ogtoszenia o zamowieniu zawart nastepujgce postanowienie (w punktach opisujgcych
spetniania warunkoéw postawionych przez zamawiajacego):

~Jezeli z uzasadnionych przyczyn Wykonawca nie moze przedstawi¢ dokumentow
dotyczacych sytuacji finansowej i ekonomicznej wymaganych przez Zamawiajgcego, moze
przedstawic¢ inny dokument, ktoéry w wystarczajgcy sposob potwierdza spetnienie opisanego
przez Zamawiajgcego warunku.".

Tym samym, powyzszy zapis jest zgodny zaréwno z art. 26 ust. 2c ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz art. 47 ust. 1, 4 i 5 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi i gwarantowat kazdemu
wykonawcy mozliwos¢é potwierdzenia spetniania warunku poprzez ztozenie innych
dokumentdéw niz tylko informacji banku lub spoétdzielczej kasy oszczedno$ciowo - kredytowej,
w ktérym wykonawca posiada rachunek. Powyzsze zapisy gwarantowaly wykonawcom
mozliwo$¢ potwierdzenia spetniania warunku takze przez informacje banku lub spétdzielcze;j

kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktorym dany wykonawca nie posiadat rachunku.



Z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i Ogtoszenia o zamowieniu wyraznie
wynika, iz zamawiajgacy nie pozbawit wykonawcow takiej mozliwosci.

Réwniez, w trakcje procedowania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego, zaden z wykonawcow nie wyrazit woli przedstawienia wymaganego
dokumentu wystawionego przez bank lub spdétdzielczg kase oszczednosciowo-kredytowa,
w ktorej nie posiada rachunku. Zamawiajacy stwierdzit, Ze z praktycznego punktu widzenia
takie instytucje raczej unikajg wystawiania zaswiadczen o wysokosci posiadanych srodkow
lub zdolno$ci kredytowej, podmiotom niebedgcym ich klientami.

Uwzgledniajgc powyzsze zamawiajacy wnidést o zmiane stanowiska Prezesa UZP
i uznanie, ze w przedmiotowym postepowaniu nie doszto do naruszenia przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych ewentualnie uznanie, ze doszto do uchybienia zwigzanego
Zz pomytka, ktére to uchybienie pozostaje bez wptywu na przebieg i wynik prowadzonego

postepowania.

Odnoszac sie do zastrzezen zamawiajgcego kontrolujacy stwierdzit, ze Prezes Urzedu
nie stwierdzit w Informacji o wyniku kontroli z dnia 20 marca 2015 r., iz naruszenie § 1 ust. 1
pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byC¢ sktadane, miato wplyw na przebieg i wynik kontrolowanego
postepowania lub na zachowanie uczciwej konkurencji.

Niemniej jednak, jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli zamawiajacy podat
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i ogtoszeniu o zamdwieniu, iz ocena
spetniania warunku dotyczacego zdolnosci finansowej nastapi na podstawie zatgczonej
przez wykonawce informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej,
wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skiadania ofert, w ktérym
posiada rachunek, potwierdzajgcq posiadanie przez Wykonawce wymaganych Srodkow
finansowych lub zdolnosci kredytowej, tj. dokumentu, o ktérym mowa w § 1 ust. 1 pkt 9
nieobowigzujgcego na dzien wszczecia kontrolowanego postepowania rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817).

Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete w dniu 3 grudnia 2014 r., tj. po dacie
wejécia w zycie rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. (data wejscia w zycie —
20 lutego 2013 r.) w sprawie dokumentow. Zatem zgodnie z jego § 1 ust. 1 pkt 10
niniejszego rozporzadzenia w zwigzku art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w celu oceny spetniania
przez wykonawce warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej zamawiajacy

mogt zadaé informacji banku lub spdtdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej,
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potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowg
wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania
ofert. Prezes UZP podkreslit, iz adresatem normy prawnej wynikajacej z § 1 ust. 1
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw jest przede wszystkim zamawiajacy, a przepis § 1
ust. 1 zaweza uprawnienie zamawiajgcego do zgdania dokumentow jedynie do tych
wyliczonych enumeratywnie w § 1 ust. 1 niniejszego rozporzadzenia.

Odnoszgc sie do argumentu zamawiajgcego, iz w s.i.w.z. i ogtoszeniu o zamowieniu
zamawiajacy przywotat treS¢ art. 26 ust. 2c ustawy Pzp, zatem umozliwit spetnienie przez
wykonawce warunku dotyczacego zdolnosci finansowej poprzez ztozenie informacji banku
lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca nie posiada
rachunku, nalezy wskazag¢, iz z ww. przepisu wynika, ze wykonawca moze przedstawi¢ inny
dokument, ktory w wystarczajgcy sposob potwierdza spetnianie opisanego przez
zamawiajgcego warunku, jezeli z uzasadnionej przyczyny nie moze przedstawic
dokumentéw dotyczacych sytuacji finansowej i ekonomicznej wymaganych przez
zamawiajgcego. Prezes UZP wskazat, iz przepis art. 26 ust. 2c ustawy Pzp zostat
wprowadzony na mocy ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U.
2009 r. Nr 206, poz. 1591) w celu wdrozenia do krajowego porzadku prawnego art. 47 ust. 5
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwieh publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz. U. U.E. seria z 2004 r. Nr 134, poz. 114 ze zm.). Ratio legis wprowadzenia
regulacji art. 26 ust. 2c ustawy Pzp bylo umozliwienie wykonawcom alternatywnego do
zaktadanego przez zamawiajacego potwierdzenia znajdowania sie w odpowiedniej sytuacji
ekonomicznej lub finansowej przez przedstawienie innych dokumentéw, ktoére
w wystarczajacy sposob potwierdzg spetnianie opisanego przez zamawiajgcego warunku.

W zwigzku z powyzszym Prezes UZP pozytywnie ocenit fakt, ze zamawiajacy dopuscit
ztozenie innych dokumentéw w mys| ww. przepisu. Powyzsze nie wplyneto jednak na fakt, ze
powinien tez zagda¢ dokumentdéw zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzagdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.

Podobnie w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 pazdziernika 2013 r. sygn.
akt KIO/KU 90/13, gdzie Izba wskazata, iz ,ocena prawna nieprawidiowo przygotowanego
przez Zamawiajgcego postanowienia SIWZ i ogtoszenia w powyzszym przetargu nie moze
budzi¢ watpliwosci, z uwagi na zastosowanie przez Zamawiajgcego warunku udziatu w
postepowaniu w brzmieniu nieodpowiadajacym tresci § 1 ust. 1 pkt 10 obowigzujacego cyt.
wyzej rozporzadzenia. (...) Przy tym Izba reprezentuje poglad, ze jezeli przepis wskazanego

wyzej rozporzadzenia stanowi w §1 ust. 1 pkt 10, iz zamawiajacy moze zgdac ,informacji
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banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajacej wysokos$é
posiadanych Srodkow finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, wystawionej nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert, to tego brzmienia w Zzaden
sposéb nie moze zmieniaC postanowienie ogtoszenia czy SIWZ przygotowane przez
Zamawiajgcego”.

Majac powyzsze na uwadze, Prezes UZP stwierdzit, iz Zgdanie przez zamawiajgcego
informaciji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca
posiada rachunek stanowi uchybienie § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzagdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Tym
samym, Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zaprezentowane w Informacji o wyniku

kontroli uprzedniej z dnia 20 marca 2015 r. i nie uwzglednit zastrzezen zamawiajgcego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zastrzezenia zamawiajgcego nie zastugujg na
uwzglednienie.

Izba w catosci podziela ustalenia i wnioski wyptywajace z kontroli przeprowadzonej
przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, uznajac je za witasne.

Niemniej lzba wskazuje, iz uchybienie jakiego dopuscit sie zamawiajgcy nie jest
wadliwoscig postepowania, ktora mogtaby powodowaé koniecznos¢ stwierdzenia
niewaznosci postepowania czy tez naruszyta w jakikolwiek sposéb uczciwg konkurencje.

Stwierdzone przez Prezesa UZP naruszenie jest nieistotne z punktu widzenia zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i wyboru oferty

najkorzystniejszej, jednakze jako takie zostato prawidtowo wskazane.

Wobec powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3

Pzp wyrazita opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy  ..........ccoiiiii,

Czlonkowie



