Sygn. akt KIO/KD 8/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 1 lutego 2019 roku

Po rozpatrzeniu zastrzezeh zgtoszonych pismem z dnia 9 stycznia 2019 roku do Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Gmina Trzcianne
dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej UZP/DKZP/WKZ5/421/27(8)/18/KO,
w przedmiocie zamowienia budowa sieci wodociggowej na terenie gminy Trzcianne
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Cztonkowie: Robert Skrzeszewski

Bartosz Stankiewicz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej

Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina Trzcianne — przeprowadzit postepowanie w trybie przetargu

nieograniczonego pod nazwg Budowa sieci wodociggowej na terenie gminy Trzcianne
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wszczetego 8 maja 2015 roku, a o ktérym ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone

w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem 66587-2015.

W wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej nastepczej Prezes Urzedu stwierdzit

nastepujace naruszenia oraz ustalil nastepujacy stan faktyczny
(UZP/DKZP/WKZ5/421/27(8)/18/KO):

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej przedmiotowego postepowania na podstawie art. 161
ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych na
podstawie art. 166 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stwierdzit naruszenia:

1) art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 45 ust. 3 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w
dniu wszczecia przedmiotowego postepowania, przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy konsorcjum firm: ,Zaktad Hydrauliczny M.B.” oraz ,MK INSTAL” M. K.,
ktéry nie wniost wadium do uptywu terminu sktadania ofert, w zwigzku z czym, jego
oferta w momencie otwarcia ofert nie byta zabezpieczona nalezng kwotg wadium;

2) art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
przedmiotowego postepowania, w zw. z § 3 pkt 1 ppkt 2 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢
skladane, przez zawezenie tresci wymaganego dokumentu w przedmiotowym
postepowaniu;

3) art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
przedmiotowego postepowania, w zw. z § 1 pkt 1 ppkt 10 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢
sktadane, przez zawezenie treSci wymaganego dokumentu w przedmiotowym
postepowaniu;

4) art. 41 pkt 7a) ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
przedmiotowego postepowania, w zw. z § 1 pkt 1 ppkt 2 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢
skladane, przez brak w ogtoszeniu o zamowieniu zgdania dokumentu
przedkfadanego w celu oceny spetniania przez wykonawce warunku dot. posiadania

niezbednego doswiadczenia oraz art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp przez
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zamieszczenie w tresci ogtoszenia o zaméwieniu zapisow od poczatku niezgodnych
z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia i niedokonanie zmiany
ogtoszenia 0 zamowieniu;

5) art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
przedmiotowego postepowania, w zwigzku z § 4 pkt 1 ppkt 1 a Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
mogg by¢ sktadane, przez zawezenie tre$ci wymaganego dokumentu;

6) art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
przedmiotowego postepowania poprzez dokonanie opisu warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej w sposéb

nieadekwatny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.

W uzasadnieniu Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wskazat:

1.

Z dokumentaciji kontrolowanego postepowania wynika, ze w rozdziale VI siwz ,Wymagania
dotyczgce wadium” zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w wysokosci 5.000,00 PLN,
wskazat réwniez formy w jakich mogto by¢ wniesione oraz miejsce i sposdb wniesienia
wadium. Jednoczes$nie zamawiajgcy zastrzegt, cyt.: ,Przy czym za termin wniesienia wadium
w formie przelewu pienieznego przyjmuje sie termin uznania rachunku zamawiajgcego” oraz
~Wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania ofert”.

Zgodnie z postanowieniami rozdziatu Xl siwz ,Miejsce i termin otwarcia ofert” zamawiajgcy
wyznaczyt termin otwarcia ofert na dzien 25.05.2015 r. na godz. 10.15.

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca konsorcjum firm: ,Zaktad Hydrauliczny M. B.”
oraz ,MK INSTAL” M. K. wptacit wadium przelewem na rachunek bankowy zamawiajgcego.
Do oferty wskazany wykonawca zalgczyt dowdd przelewu zawierajgcy informacje o dacie
ksiegowania oraz nadania, tj. na dzien 25.05.2015 .

W trakcie prowadzonego postepowania wyjasniajgcego przez Urzad Zamowien Publicznych,
poprzedzajgcego przedmiotowg kontrole, zamawiajgcy przekazat pismo z dnia 11.06.2015r.
skierowane do Banku Spoétdzielczego w Zambrowie z prosbg o podanie godziny wraz
z minutami dokonania przelewu wadium, zaznaczajgc jednoczes$nie, ze chodzi o obcigzenie
rachunku wykonawcy. Zatgczone zostato réwniez pismo z informacja z ww. banku, ze
wskazany przelew zostat zrealizowany o godz. 7.57. Natomiast z zatgczonego do wniosku o
wszczecie kontroli przedmiotowego postepowania dokumentu, tj. informacji z Banku

Spotdzielczego w Monkach wynika, ze przedmiotowe wadium zostato zaksiegowane na
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rachunku zamawiajgcego w dniu 25.05.2015 r. o godz. 12.10, czyli po uptywie
wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu sktadania ofert.

Odnoszgc sie do powyzszego, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy naruszyt tresé art. 45 ust.
3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert.
Natomiast ztozenie dyspozycji przelewu okreslonej kwoty pienieznej nie jest wystarczajgce
do uznania wniesienia wadium. Jego skuteczno$¢ nastepuje dopiero w przypadku uznania
rachunku bankowego zamawiajgcego nalezng kwotg wadium. Whniesienie wadium jest
bowiem czynno$cig faktyczng, a nie prawng i oznacza, ze wraz z uptywem terminu sktadania
ofert winna by¢ czynnoscig dokonang. Tym samym, dla skutecznego wniesienia wadium
w pienigdzu wystepuje konieczno$¢ uznania rachunku bankowego zamawiajgcego nalezng
kwotg wadium przed uptywem terminu skfadania ofert. Samo zadysponowanie okreslonej
kwoty pienieznej w postaci zlecenia przelewu kwoty wadium na rachunek zamawiajgcego
tego wymogu nie spetnia. Przepisy ustawy Pzp w tym zakresie nie wigzg zadnego skutku
prawnego z zatgczeniem do ziozonej oferty dowodu zlecenia dokonania przelewu kwoty
wadium. Ztozenie dyspozycji przelewu przez wykonawce nie zabezpiecza wiec w sposéb
nalezyty interesu zamawiajgcego. Zamawiajgcy w sytuacji wystgpienia okolicznosci
przewidzianych w ustawie PZP nie dysponowatby kwotg wadium, nie mogiby skutecznie
zaspokoi¢ swoich roszczen. Czynnos¢ stanowigca polecenie wykonania przelewu nie moze
by¢ wiec utozsamiana z pojeciem wniesienia wadium w pienigdzu.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
przedmiotowego postepowania, z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert.
Tym samym, zaniechanie wykluczenia wykonawcy konsorcjum firm: ,Zaktad Hydrauliczny M.
B.” oraz ,MK INSTAL” M. K., ktérego oferta w momencie otwarcia ofert nie byla
zabezpieczona nalezng kwotg wadium, stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 45
ust. 3 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie miato wplyw na wynik postepowania, bowiem oferta ww. wykonawcy

zostata uznana za oferte najkorzystniejsza.

2.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
przedmiotowego postepowania, w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, zamawiajgcy
moze zada¢ od wykonawcdéw wylgcznie oswiadczen Ilub dokumentéw niezbednych
do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkow udziatu w postepowaniu,
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2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego

- zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Zamkniety katalog dokumentéw jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcow zostat
okreslony w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r, w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231).

W rozdziale V: ,Oswiadczenia i dokumenty, jakie majg dostarczy¢é wykonawcy" lit. f) siwz
zamawiajgcy wskazat: ,aktualny odpis z wiasciwego rejestru jezeli odrebne przepisy
wymagajg wpisu do rejestru, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania ofert”.

Zgodnie z § 3 ust. 1 pkt 2) ww. rozporzadzenia w celu wykazania braku podstaw
do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdowienia wykonawcy w okolicznosciach,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2
ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zadaé: ,aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru lub
z centralnej ewidencji i informacji o dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy
wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia
w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy, wystawionego nie wczes$niej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia albo skfadania ofert”.

Jak wynika z powyzszego zamawiajgcy wskazat jedynie, iz wykonawcy powinni dostarczyé
odpis z wlasciwego rejestru pomijajgc jednoczesnie odpis z centralnej ewidencji i informacji
o dziatalnosci gospodarczej.

Ze wzgledu na brak ujawnienia w tresci wymaganego dokumentu tj. odpisu z centralnej
ewidencji i informacji o dziatalnosci gospodarczej nalezy stwierdzi¢, ze pojecie ,wtasciwy
rejestr’, o ktbrym mowa w rozporzgdzeniu, nie obejmuje ewidencji dziatalnosci gospodarczej.
Jednoczesnie wskazaé nalezy, ze nie nalezy utozsamiaé pojecia przedsiebiorcy, ktorym
ustawodawca postuguje sie w art. 4 ust. 1 i 2 ustawy Pzp z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. Nr 173, poz. 1807 ze zm.) z pojeciem wykonawcy
w rozumieniu ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z art. 4 ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, przedsiebiorcg jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna
niebedgca osobg prawng, ktérej odrebna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng — wykonujgca
we wilasnym imieniu dziatalnoS¢ gospodarczg. Za przedsigbiorcow uznaje sie rowniez

wspolnikow spoétki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dziatalnosci gospodarcze;.
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Z kolei wykonawca zamowienia publicznego nie musi posiadaé statusu przedsiebiorcy. Art. 2
ust. 11 ustawy Pzp, definiujgcy pojecie ,wykonawcy” na gruncie tej ustawy, przewiduje,
ze jest nim osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego, ztozyta oferte
lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. Ustawodawca w tym przepisie,
nie wymaga, aby wykonawca byt przedsiebiorcg lub wykonywat dziatalnos¢ gospodarcza.
W Swietle wykazanego powyzej stanowiska, ze wykonawca nie musi byé przedsiebiorca,
stwierdzi¢ nalezy, ze moze on dziata¢ nie tylko na podstawie wpisu do rejestru
przedsiebiorcow, ale réwniez na podstawie wpisu do rejestru stowarzyszen, innych
organizacji spotecznych i zawodowych, fundacji oraz publicznych zakladéw opieki
zdrowotnej Krajowego Rejestru Sgdowego.

W zwigzku z powyzszym, niedopuszczenie mozliwosci ztozenia odpisu z centralnej ewidenciji
i informacji o dziatalnosci gospodarczej stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z § 3 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.

Wykazane naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

3.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy PZP w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
przedmiotowego postepowania, w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy
moze zgda¢ od wykonawcow wylgcznie oswiadczen Ilub dokumentéw niezbednych
do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie:
1) warunkow udziatu w postepowaniu,

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia lub zaproszeniu do skfadania ofert.

Zamkniety katalog dokumentéw jakich moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcow zostat
okreslony w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231).

W rozdziale V: ,O$wiadczenia i dokumenty, jakie majg dostarczyé wykonawcy” lit. d) siwz

zamawiajgcy wskazat: informacje z banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo -
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kredytowej potwierdzajgcg zdolnos$¢ kredytowg oferenta na kwote 500.000 PLN, wystawiong
nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert”.

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 10 ww. rozporzgdzenia, w celu oceny spetniania przez wykonawce
warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy mogt zadacé: ,informacji
banku Ilub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos$é
posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, wystawionej
nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert albo skfadania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia”
Zamawiajgcy ograniczyt spetnianie warunku przez wykonawce jedynie do zdolnoSci
kredytowej, nie dopuszczajgc jednoczesnie mozliwosci wykazania posiadania srodkéw
finansowych na wymagang kwote.

Ograniczenie spetniania warunku przez wykonawcow jedynie do wykazania sie zdolno$cig
kredytowg na okreslong kwote stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 1 ust.
1 pkt 10 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane, poprzez zawezenie tresci wymaganego dokumentu
w przedmiotowym postepowaniu.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

4.

Zakres informacji wymaganych w ogtoszeniu o zaméwieniu dotyczgcych warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz opis sposobu dokonania oceny spetniania tych warunkow dla przetargu
nieograniczonego okresla art. 41 pkt 7 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dniu
wszczecia przedmiotowego postepowania. Zamkniety katalog dokumentéw jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcow zostat okreslony w rozporzgdzeniu Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
z 2013 r., poz. 231).

W ogtoszeniu o zamowieniu zamieszczonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod
nr 66587-2015 w dniu 08.05.2015 r. zamawiajgcy w sekcji 111.3.2) ,Warunki udziatu
w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw” wskazat:
,<Jdokumentowanie wykonania, w okresie pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
co najmniej, trzech inwestycji wod.-kan., o fgcznej wartosci nie nizszej niz 150.000,00 PLN
brutto". Jednoczesnie zamawiajgcy nie wskazat w przedmiotowym ogtoszeniu dokumentu

wymaganego od wykonawcow w celu potwierdzenia spetniania ww. warunku.
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Okreslenie przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, przy jednoczesnym
braku wskazania dokumentu, jaki wykonawcy powinni ztozy¢ w celu potwierdzenia jego
spetniania stanowi naruszenie art. 41 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z § 1 ust. 1 pkt 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg byé sktadane, poprzez brak w ogtoszeniu o zamdwieniu zgdania
dokumentu przedktadanego w celu oceny spetniania przez wykonawce warunku
dotyczgcego posiadania niezbednego doswiadczenia.

Jednoczesnie nalezy wskazac, iz w rozdziale V pkt b) siwz zamawiajgcy wskazat dokument
jaki miat zlozy¢é wykonawca w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacy wiedzy i dodwiadczenia.

Opisana powyzej niezgodno$¢ w zakresie obowigzku przedtozenia dokumentu wymaganego
na podstawie § 1 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzgdzenia pomiedzy postanowieniami w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu oraz w siwz istniata od poczatku trwania przedmiotowego postepowania,
az do jego zakonczenia. Stosownie do regulacji art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp, jezeli
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia
o0 zamowieniu, zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie o zmianie ogtoszenia w Biuletynie
Zamowien Publicznych - jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 1 1 ust. 8 ustawy Pzp, badz przekazuje Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej
procedurze lub sprostowania, drogg elektroniczng, zgodnie z formg i procedurami
wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie - jezeli wartos¢ zamowienia jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.
Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze skoro w przypadku zmian w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia przepis art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp wymaga zmiany
ogtoszenia o zamowieniu, to tym bardziej istniejgca od poczatku niezgodnos¢ w zakresie
obowigzku przedtozenia dokumentu wymaganego na podstawie § 1 ust. 1 pkt 2
WW. rozporzgdzenia wymagata zmiany ogtoszenia o zamowieniu. Tym samym, zamawiajgcy
zamieszczajgc w tresci ogtoszenia o zamdwieniu tresci od poczatku niezgodne z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i nie dokonujgc zmiany ogtoszenia
o zaméwieniu, naruszyt art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp.

Wskazane naruszenia nie miaty wptywu na wynik postepowania
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5.

W ogtoszeniu o zamdwieniu zamieszczonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
08.05.2015 r. pod nr 66587-2015 w sekcji lll.4) ,Informacja o oswiadczeniach Ilub
dokumentach, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkoéw
udzialu w postepowaniu oraz niepodlegania wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy”
oraz w siwz w pkt V ,Oswiadczenia i dokumenty, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy”,
zamawiajgcy w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postgpowania o udzielenie
zamowienia wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp
wymagat dokumentéw okreslonych w § 3 ust. 1 pkt 1, 2, 3 i 4 Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.

W przypadku podmiotéw zagranicznych zamawiajgcy wskazat: ,dokument potwierdzajacy,
ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zamodwienie - wystawiony
nie wczesdniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskdw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo sktadania ofert”.

Biorgc pod uwage wykaz dokumentow jakie miat przedtozy¢ wykonawca w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdéwienia w okolicznosciach,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy powinien byt zgda¢ w przypadku
podmiotéw  zagranicznych  réwniez dokumentéw  potwierdzajgcych  odpowiednio,
ze nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci, oraz ze nie zalega z uiszczaniem
podatkéw, optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych pfatnosci lub
wstrzymanie w calosci wykonania decyzji wlasciwego organu.

Tym samym, zamawiajgcy naruszyt tre$¢ art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit.
a tiret 1 i 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skiadane, przez zawezenie tresci wymaganego dokumentu
w przedmiotowym postepowaniu.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania

6.

W pkt 111.3.5) ogtoszenia o zamdwieniu oraz w rozdziale IV siwz zamawiajgcy okreslit
nastepujgce warunki dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy: ,Optacona
polisa lub inny dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony

od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
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zamowienia na kwote 500.000 PLN oraz informacja banku Ilub spdétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgca zdolno$¢ kredytowg oferenta na kwote 500.000
PLN, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert”. Jak
wynika z pkt 2.2 protokotu postepowania (druk ZP-PN), wartos¢ zamdwienia zostata ustalona
na kwote 262.352,65 zt.

Majac na uwadze powyzszy opis sposobu dokonania oceny spetniania warunku posiadania
zdolnosci ekonomicznej i finansowej nalezy wskaza¢ na tres¢ art. 22 ust. 4 ustawy Pzp,
w brzmieniu obowigzujagcym w dniu wszczecia przedmiotowego postepowania, zgodnie
z ktorym, opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow powinien by¢é zwigzany
z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Ww. przepis
wskazuje dyrektywy postepowania przez zamawiajgcego przy dokonywaniu opisu, ktore
przede wszystkim majg zapewni¢ realizacije podstawowych zasad prowadzenia
postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, tj. uczciwej konkurencji
i rownego traktowania (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Zasady te sprowadzajg sie do zapewnienia
jak najszerszego dostepu wykonawcdéw do ubiegania sie o udzielenie zamodwienia.
W zwigzku z tym, zamawiajgcy przygotowujgc i prowadzac postepowanie, powinien dgzyé
do realizacji ww. zasad, unikajgc w ten sposdb wszelkich dziatan moggcych skutkowac
ograniczeniem dostepu do postepowania. Zauwazy¢ nalezy, ze szczegolnie istotnym
momentem procedury z punktu widzenia mozliwosci naruszenia powyzszych zasad jest
formutowanie warunkéw udzialu w postepowaniu. W ten sposéb bowiem zamawiajgcy
wyznacza pewien zakres decydujgc o tym, jakie podmioty bedg mogly ubiegac sie
0 zamowienie, a dla ktérych droga ta bedzie zamknieta. Oznacza to, ze opis sposobu oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowania nie moze ogranicza¢ dostepu do zamoéwienia
wykonawcom zdolnym do jego realizacji.

.Proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia" oznacza, ze opis powinien by¢ adekwatny
do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu zamoéwienia. Nalezy przy tym zauwazyé, ze art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania stanowi, ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce sytuacii
ekonomicznej i finansowej. Uzyte przez Ustawodawce sformutowanie oznacza, ze dostep
do zamowienia powinni mie¢ zapewniony wszyscy wykonawcy, ktorzy spetniajg podstawowe
wymogi potrzebne do prawidtowego wykonania zamowienia, niekoniecznie zas wymogi
wygorowane, tj. takie, ktérych spetnienie nie jest konieczne do wykazania zdolnosci

do realizacji zamowienia. Dokonany przez zamawiajgcego opis powinien wskazywac,
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ze wykonawcy nie spetniajgcy kryteriow podmiotowych nie dajg rekojmi mozliwosci realizaciji
zamowienia publicznego.

Za nieproporcjonalny nalezy uzna¢ opis sposobu oceny spetniania warunku zdolnosSci
ekonomicznej i finansowej poprzez wymaog posiadania polisy OC na kwote 500.000,00 zt
oraz zdolnosci kredytowej rowniez na kwote 500.000,00 zt, przy wartosci szacunkowe;j
zamowienia 262.352,65 zt. Nalezy podkresli¢, ze celem Zzgdania polisy ubezpieczeniowej
od wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego jest jedynie ocena
ich sytuacji ekonomicznej.

Potwierdzenie zdolno$ci kredytowej wystawiane w informacji z banku stanowi ogding ocene
kondycji wykonawcy, jego zdolnosci i mozliwosci kredytowych. Okre$lenie tego warunku jest
uzaleznione od wysokosci srodkéow finansowych, jakie bedg niezbedne wykonawcy
do zainwestowania na etapie realizacji zamoéwienia. W przypadku przedmiotowego
zamoOwienia, gdzie jego wartos¢ zostata oszacowana na kwote 262.352,65 z, wymaganie
posiadania zdolnosci kredytowej na kwote 500.000,00 zt jest nieadekwatne do celu jaki
ma spetniac.

Reasumujgc nalezy uznac, ze powyzszy opis sposobu dokonania oceny spetniania warunku
dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej jest nieadekwatny i nieproporcjonalny
do przedmiotu zamdwienia, a tym samym narusza tresc art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. Ogranicza
on bowiem krag podmiotéw potencjalnie zainteresowanych realizacjg zamoéwienia przez
wyltgczenie z ubiegania sie o udzielenie zaméwienia podmiotéw zdolnych do realizacji
okreslonych robd6t budowlanych, lecz nie posiadajgcych polisy na wymagang kwote
ubezpieczenia lub zdolnosci kredytowej we wskazanej kwocie.

Jednakze na podstawie przekazanej dokumentacji dotyczgcej przedmiotowego
postepowania, ustalono, ze pomimo zaistnienia powyzszych naruszeh w postepowaniu
ztozono 5 ofert, a zaden z wykonawcow nie zostat wykluczony z powodu niespetnienia
omawianych warunkéw. W zwigzku z powyzszym, nie daje to podstaw do stwierdzenia,

Ze powyzsze naruszenie miato wptyw na jego wynik.

Zamawiajacy zostat poinformowany, ze zgodnie z art. 167 ust, 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu zastrzezen
od wyniku kontroli doraznej nastepczej w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji
o wyniku kontroli. Wskazano rowniez, Zze Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosSci postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego z ustawg Prawo zamdwien publicznych. Kontrola prowadzona jest niezaleznie

od kontroli innych instytucji i organéw prowadzonych.
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Pismem z 9 stycznia 2019 roku (wptyw do Urzedu Zaméwien Publicznych

16 stycznia 2019 roku — prezentata na piSmie) Zamawiajacy wnidst zastrzezenia

do wyniku kontroli doraznej nastepczej (dalej: ,,zastrzezenia”).

Zamawiajgcy odnoszgc sie do wyniku kontroli doraznej nastepczej przedstawianej
za pismem z numerem UZP/DKZP/WKZ5/421/27(8)/18/KO, pod sygnaturg KND/26/18/DKZP

wnidst nastepujgce zastrzezenia.

Zamawiajacy podat, ze przedmiotowe zastrzezenia obejmujg punkt 1 informacji o wyniku
kontroli doraznej nastepczej z dnia 3 stycznia 2019 roku, tj. rzekome naruszenie art. 24 ust.
2 pkt. 2 w zw. z art. 45 ust. 3 Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
postepowania przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy konsorcjum firm.

W uzasadnieniu stanowiska zamawiajgcy podat, ze w dokumencie w postaci informacji
0 wyniku kontroli doraznej z dnia 3 stycznia 2019 roku Urzgd Zamoéwien Publicznych
Departament Kontroli Zaméwieh Publicznych dziatajgcy z upowaznienia Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, po przeprowadzonej kontroli doraznej przedmiotowego
postepowania stwierdzit szereg naruszen, wymienionych w pismie. Z uzasadnienia
przedmiotowego pisma wynika, ze niemalze wszystkie naruszenia nie miaty wptywy na wynik
postepowania przetargowego, poza jednym okreslonym w punkcie 1 ww. pisma,
a dotyczgcym rzekomego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 2 w zw. z art. 45 ust. 3 Pzp,
w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania, przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy konsorcjum firm: ,Zaktad Hydrauliczny M.B.” oraz ,MK INSTAL” M.K., ktére
rzekomo nie wniosto wadium do uptywu terminu sktadania ofert, w zwigzku z czym, oferta w
momencie otwarcia ofert nie byta zabezpieczona nalezng kwotg wadium.

Zamawiajgcy podat, ze przedmiotowymi ustaleniami nie sposob sie zgodzié,
a to z ponizszych przyczyn.

Urzad Zamowien Publicznych Departament Kontroli Zaméwien Publicznych dziatajgcy
Z upowaznienia Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych btednie dokonat ustalen w sprawie,
albowiem niezasadnie opart swoje twierdzenia na dokumencie dotgczonym do wniosku
0 wszczecie postepowania, gdyz przedmiotowy dokument nie ma waloru dowodowego, tym
bardziej, ze kontrolowana transakcja miata miejsce w Banku Spétdzielczym w Zambrowie,
nie zas w Monkach, a z informacji z Banku Spoéfdzielczego w Zambrowie, (pismo z dnia 11

czerwca 2018 roku) w sposob cjednoznaczny wynika ze przelew zostat zrealizowany
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0 godzinie 7:57 w dniu 25 maja 2015 roku, tj. ponad dwie godziny, przed terminem otwarcia
ofert.

Procedura o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Budowa sieci wodociggowej na terenie
gminy Trzcianne” (nr ogtoszenia opublikowanego w BZP: 66587 — 2015), zostata wykonana
w sposob zgodny, z przepisami obowigzujgcymi w okresie udzielania zamowienia.
W pierwszej kolejnosci wskazuje, ze w granicach éwczesnie obowigzujgcej ustawy Prawo
zamowien publicznych brak byto definicji legalnej wadium, a ustawa wskazywata tylko formy
jego wnoszenia. Przez wadium nalezy jednak rozumie¢ okreslong sume pieniedzy lub
odpowiednie zabezpieczenie zapfaty tej sumy, od ktdrej wniesienia zamawiajgcy uzaleznia
dopuszczenie wykonawcy do udzialu w postepowaniu przetargowym. Wykonawca
zobowigzany jest do wniesienia wadium przed uptywem terminu skfadania ofert,
a wraz z ofertg ma obowigzek przedstawi¢ dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium.
Przedmiotowa sytuacja miata miejsce réwniez, i w niniejszej sprawie, albowiem wykonawca
wptacit na konto wskazane w SIWZ kwote wymaganego wadium i przedstawit dokument z
Banku potwierdzajgcy wniesienie wadium, co doprowadzito do tego, ze w terminie otwartym
do skfadania ofert do dyspozycji zamawiajgcego zostaty pozostawione s$rodki pieniezne,
przez co osiggniety zostat cel, ktéremu stuzy wadium. Za taki cel uwaza sie bowiem
zabezpieczenie interesow zamawiajgcego przez materialne zagwarantowanie podpisania
umowy ze strony wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana. Stanowi ono zabezpieczenie
cigzgcego na oferencie obowigzku zawarcia umowy. Skoro zatem pienigdze stanowigce takg
gwarancje wptynety na konto wskazane w siwz i w dacie rozstrzygania przetargu znajdowaty
sie na tym koncie zabezpieczajgc interesy wykonawcy, nie byto podstaw do kwestionowania
opisanej sytuacji. Powyzsze rozwazania prowadzg do wniosku, ze przez uiszczenie
wymagane] kwoty uiscit w istocie wadium i nie moze by¢ mowy o nie spetnieniu tego
warunku specyfikacji.

Za forme nalezy zas zgodnie ust. 6 art. 45 ustawy prawo zaméwieh publicznych uznaé
pienigdz, a nie droge, ktérg wadium wptyneto na wskazane konto. Z kolei w wyroku ZA UZP
z dnia 20 czerwca 2007 r. (UZP/zO/0O690/07 LexPolonica nr 2016257) postawiono
nastepujgca teze: "wykonawce zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy wyklucza sie
z postepowania, jezeli nie wniesie wadium. Przepis ten musi by¢ interpretowany literalnie.
Z faktu, ze wadium byto ztozone w inny sposob, niz wynikajacy ze specyfikacji, nie mozna
wyprowadzi¢ tezy o braku wniesienia wadium". Z powyzszego wynika, ze w sytuaciji
uiszczenia na rachunek bankowy wskazany w specyfikacji warunkéw zamowienia kwoty
wymaganego wadium nie mozemy mowi¢ o braku wadium, co z kolei implikuje wniosek

o niemozliwosci wykluczenia uczestnika postepowania z tego tylko powodu, ze kwota

str. 13



ta nie wplyneta drogg przelewu. W dniu 25 maja 2015 roku pienigdze realnie wptynety
na konto Gminy Trzcianne i tym samym brak byto na date otwarcia ofert i rozstrzygania
przetargu mozliwosci wykluczenia oferty, albowiem ewentualne wykluczenie oferenta
spowodowatoby roszczenia w stosunku do Gminy Trzcianne, a po przeanalizowaniu
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sgdow Powszechnych w tej materii, Gmina
z duzg dozg prawdopodobiehstwa, graniczgcg z pewnoscig przegrataby procesy i musiata
poniesc koszty, co narazitoby jg na szkode.

Dodatkowo nalezy przywotaé wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lipca 2008 roku
w sprawie o0 numerze KIO/UZP 706/08, w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza uznata,
ze W przypadku wadium wnoszonego w formie pienieznej, wystarczajgcy jest sam fakt
dokonania przed terminem sktadania ofert przelewu kwoty w zgdanej przez zamawiajgcego
wysokosci, na wskazany przez niego rachunek, wiasciwie przypisanej do danego
postepowania. Nie jest potrzebne ztozenie przez wykonawce oswiadczenia woli 0 wniesieniu
wadium. Nie jest réwniez potrzebne odrebne od oswiadczenia o wyrazeniu zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, oswiadczenie o przedtuzeniu terminu waznosci
wadium wniesionego w formie pienieznej. " Nastepnie zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 17 wrzesnia 2008 roku w sprawie pod sygnaturg akt: KIO/UZP 915/08,
Krajowa Izba Odwotawcza, jednoznacznie okreslita, ze ,Istotg zabezpieczenia wadialnego
jest jego istnienie na dzien sktadania ofert czy to w postaci pienieznej przekazanej na konto
zamawiajgcego, czy to w postaci gwarancji lub poreczenia wystawionego na rzecz
zamawiajgcego. Sprawg drugorzedng jest doreczenie oryginatu dokumentu wadialnego
przed uptywem terminu sktadania ofert wobec wystawienia gwarancji przed uptywem tego
terminu i zalgczeniem potwierdzonej kserokopii dokumentu przez wykonawce do oferty
ztozonej rowniez przed uptywem terminu sktadania ofert.”

Zgodnie z ustawg Prawo zaméwien publicznych do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielnie zamdwienia stosuje sie przepisy
Kodeksu Cywilnego, jezeli przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie stanowig
inaczej. Prima facie nie ma przeciwwskazan do zastosowania konstrukcji naduzycia prawa
podmiotowego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Jak stusznie okresla
judykatura m. in. w wyroku w Sgdu Okregowego w Gliwicach z 23 lutego 2007 roku sygn.
akt: X Ga 23/07/za, iz ,Formalizm postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad PZP. Stad przy wyktadni
i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy”.

Zamawiajacy przytoczyt postanowienia Sgdu Najwyzszego wskazujac, ze co prawda zostaty

wydane w odmiennym stanie faktycznym, ale w powotanym zakresie odnoszg sie
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do powyzszego zagadnienia, i tak, w postanowieniu z dnia 21 stycznia 2015 roku w sprawie
pod sygnaturg akt: IV CZ 96/14, Sad Najwyzszy wskazat, iz ,Za date uiszczenia opfaty (...)
w formie bezgotowkowej nalezy uzna¢ dzien zlozenia bankowi polecenia przelewu pod
warunkiem, ze przelew w dniu jego przyjecia przez bank lub w terminie przewidzianym
do uiszczenia optaty miat dostateczne pokrycie pieniezne oraz ze ztozone polecenie zostato
rzeczywiscie wykonane”. W kolejnym postanowieniu z dnia 19 wrzesnia 2007 roku w sprawie
pod sygnaturg akt Ill UZ 12/07 Sad Najwyzszy stwierdzi, iz: ,(...) decyduje data wpftacenia
przez strone brakujgcej optaty na konto (...) za posrednictwem kazdej placowki legalnie
przyjmujgcej i realizujgcej tego typu przelewy, a nie data transferu tej optaty na rachunek
(...)" Istotnym jest, iz obecne orzecznictwo Sgddéw Polskich ksztattuje sie w kierunku,
ze ,Za date uiszczenia optaty (...) w formie bezgotéwkowej nalezy uzna¢ dziehn ztozenia
bankowi polecenia przelewu pod warunkiem, ze przelew w dniu jego przyjecia przez bank
lub w terminie przewidzianym do uiszczenia optaty miat dostateczne pokrycie pieniezne oraz
ze zlozone polecenie zostato rzeczywiscie wykonane - takie stanowisko zajgt m. in. Sad
Najwyzszy, lzba Cywilna z dnia 21 stycznia 2015 roku w sprawie pod sygnaturg akt
IV CZ 96/14.

Zamawiajgcy wskazat, ze organ bftednie ustalit zaistniaty stan faktyczny sprawy,
a juz na pewno przy zatozeniu, ze takich naruszen sie nie dopuscit, to w sposob btedny
okreslit, ze wskazane naruszenie mialo wplyw na wynika postepowania przetargowego,
albowiem przepis art. 24 ust. 2 Pzp dotyczacy wykluczenia wykonawcy dotyczy przypadku
niewniesienia wadium, a nie jego wniesienia inaczej niz to przewidziano w art. 45 ust. 7 Pzp,
Liczy sie ostateczny efekt: wadium zostato wniesione w pienigdzu /a wiec formie zgodnej
Z art. 45 ust. 6 Pzp/ i znalazito sie na rachunku bankowym zamawiajgcego, a co za tym, idzie
zamawiajgcy nie miat mozliwosci wykluczenia wykonawcy, i tym samym brak jest

jakichkolwiek naruszen w tym zakresie.

M.
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych pismem z 25 stycznia 2019 roku (znak:
(UZP/DKZP/WKZ5/421/27(12)/18/KO) wskazal - w odpowiedzi na pismo z dnia

9 stycznia 2019 roku w zakresie zastrzezen do wynikow kontroli doraznej nastepczej

dotyczgcej postepowania 0 udzielenie zaméwienia publicznego na pn.: Budowa sieci

wodociggowej na terenie gminy Trzcianne - ze podtrzymuje stanowisko dotyczace

naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 45 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych w brzmieniu obowigzujacym w dniu wszczecia przedmiotoweqo
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postepowania, stwierdzoneqgo w Informaciji o wyniku kontroli doraznej nastepczej

przekazanej przy pismie z dnia 3 stycznia 2019 r.

Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych w odpowiedzi na pismo z dnia 9 stycznia 2019
r. (znak: GKOS.271.4.2018; wplyw do Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu 16 stycznia
2019 r.) zawierajgce zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Budowa sieci wodociggowej na terenie gminy Trzcianne”,
przeprowadzonego przez Gmine Trzcianne — pismem z dnia 25 stycznia 2019 roku (znak:
(UZP/DKZP/MWKZ5/421/27(12)/18/KO) — poinformowat, Zze podtrzymuje stanowisko
dotyczgce naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 45 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwiehn publicznych w brzmieniu obowigzujagcym w dniu wszczecia
przedmiotowego postepowania, stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli doraznej
nastepczej przekazanej przy piSmie z dnia 3 stycznia 2019 r. (znak:
(UZP/DKZP/MWKZ5/421/27(8)/18/KO). Jednoczesnie Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
podkreslit, ze zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen do naruszen wskazanych w pkt 2.2. — 2.6.

ww. Informacji o wyniku kontroli doraznej (czyli punkty 2-6 strona 2 i 3 tej uchwaty).

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, w trybie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1
ustawy Pzp, przeprowadzit kontrole dorazng ww. postepowania na wniosek Komendy
Wojewddzkiej Policji w Biatymstoku, w wyniku ktérej zostato stwierdzone naruszenie art. 24
ust. 2 pkt 2 w zw. art. 45 ust. 3 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
przedmiotowego postepowania, przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy konsorcjum firm:
.Zaktad Hydrauliczny M. B.” oraz »MK INSTAL” M. K., ktory
nie wniost wadium do uptywu terminu sktadania ofert, w zwigzku z czym, jego oferta

w momencie otwarcia ofert nie byta zabezpieczona nalezng kwotg wadium.

Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania, w rozdziale VI specyfikaciji
istotnych warunkéow zamowienia (siwz) ,Wymagania dotyczgce wadium”, zamawiajgcy
wymagat wniesienia wadium w wysokosci 5.000,00 PLN, jak réwniez wskazat formy w jakich
mogto by¢ wniesione wadium oraz miejsce i sposoOb jego wniesienia. Jednoczesnie
zamawiajgcy zastrzegt, cyt.: ,Przy czym za termin wniesienia wadium w formie przelewu
pienieznego przyjmuje sie termin uznania na rachunku zamawiajgcego” oraz ,WWadium wnosi
sie przed uptywem terminu sktadania ofert”.

Zgodnie z rozdziatu Xl siwz ,Miejsce i termin otwarcia ofert” zamawiajgcy wyznaczyt termin
otwarcia ofert na dzien 25.05.2015 r. na godz. 10.15.
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Z zatgczonego do wniosku o wszczecie kontroli przedmiotowego postepowania dokumentu,
tj. informacji z Banku Spofdzielczego w Monkach wynika, ze przedmiotowe wadium zostato
zaksiegowane na rachunku zamawiajgcego w dniu 25.05.2015 r. o godz. 12.10,

czyli po uptywie wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu skfadania ofert.

Do oferty wykonawcy konsorcjum firm: ,Zaktad Hydrauliczny M. B.” oraz ,MK INSTAL” M.K.
zalgczony zostat dowdd przelewu wadium na rachunek bankowy zamawiajgcego o dacie

ksiegowania oraz nadania, tj. na dzieh 25.05.2015 r. bez wskazania godziny i minut.

W trakcie prowadzonego przez Prezesa Urzedu postepowania wyjasniajgcego,
poprzedzajgcego kontrole dorazng, zamawiajgcy przekazat pismo z dnia 11.06.2015 r.
skierowane do Banku Spoétdzielczego w Zambrowie z prosbg o podanie godziny wraz
z minutami dokonania przelewu wadium, zaznaczajgc jednoczesnie, ze chodzi o obcigzenie
rachunku wykonawcy. Zatgczone zostato réwniez pismo z informacja z ww. banku,

ze wskazany przelew zostat zrealizowany w dniu 25.05.2015 r. o godz. 7.57.

W pismie z dnia 20.07.2018 r. zamawiajgcy odnidst sie do zarzutu podnoszonego
we wniosku o wszczecie kontroli. Zamawiajgcy odnoszac sie do twierdzen dotyczgcych
terminu zaksiegowania wadium na jego rachunku, ztozonego przez wykonawce konsorcjum
firm: ,Zaktad Hydrauliczny M. B.” oraz ,MK INSTAL” M.K. wskazat, ze cyt.: ,pismem z dnia
11.06.2018 r. Urzad wystgpit do Banku Spotdzielczego
w Zambrowie celem uzyskania informacji o doktadnym terminie /wraz z godzing oraz
minutami/ w jakim zostatl zrealizowany przelew. Z otrzymanej informaciji, ktéra zostata
przedtozona do niniejszego pisma, jednoznacznie wynika, iz przelew zostat zrealizowany
0 godzinie 7:57, tj. ponad dwie godziny, przed terminem otwarcia ofert’. Ponadto
zamawiajgcy uznat, ze procedura udzielenia przedmiotowego zamodwienia zostata
przeprowadzona w sposdb zgodny z przepisami obowigzujgcymi w okresie udzielania
zamowienia, poniewaz w granicach éwczesnie obowigzujgcej ustawy Pzp, brak byto definicji
legalnej wadium, a ustawa wskazywata tylko formy jego wnoszenia. Zamawiajgcy
utrzymywat, ze jako wniesienie wadium nalezy traktowa¢ wptate okreslonej sumy pieniedzy,
przywotujgc na poparcie swojej tezy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24.07.2008 r.
(sygn. akt: KIO/UZP 706/08) dotyczacy wptaty wadium gotdwkg w kasie zamawiajgcego
zamiast przelewem oraz wyrok z dnia 17.09.2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 915/08) dotyczacy

wniesienia w istocie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej poswiadczonej za
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zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce. Ponadto zamawiajgcy odwotat sie do kodeksu
cywilnego i orzeczen Sadu Najwyzszego (sygn. akt: IV CZ 96/14 oraz Ill UZ 12/07)

dotyczgcych definicji uiszczenia optaty.

Pismem z dnia 20.08.2018 r. Departament Kontroli Zaméwien Publicznych ponownie zwrécit
sie do zamawiajgcego z proshg o przekazanie informacji o dokladnym terminie, z podaniem
daty i godziny, w jakim zostat uznany rachunek bankowy zamawiajgcego nalezng kwotg
wadium wniesiong przez wykonawce konsorcjum firm: ,Zaktad Hydrauliczny M. B.” oraz ,MK
INSTAL” M. K. w przedmiotowym postepowaniu. Jednoczes$nie wskazano, ze wbrew
twierdzeniom zawartym w piSmie zamawiajgcego z dnia 20.07.2018 r., brak jest dokumentu -
informacji z Banku Spoétdzielczego w Zambrowie o doktadnym terminie, wraz ze wskazaniem
godziny i minut, w jakim zostat zrealizowany przelew.

W odpowiedzi na powyzsze, w pismie z dnia 07.09.2018 r. zamawiajgcy wyjasnit, ze brak
jest mozliwosci technicznych zwigzanych z ustaleniem daty i godziny uznania rachunku
zamawiajgcego kwotg wadium w przedmiotowym postepowaniu. Jednoczes$nie zamawiajgcy
zatgczyt swojg prosbe z dnia 11.06.2015 r. skierowang do Banku Spoétdzielczego
w Zambrowie o podanie godziny wraz z minutami dokonania przelewu ww. wadium,
zaznaczajgc jednoczesnie, ze chodzi o obcigzenie rachunku wykonawcy. Zatgczone zostato
ponownie pismo z informacjg z ww. banku, ze wskazany przelew zostat zrealizowany o godz.
7.57.

Pismem z dnia 09.01.2019 r. zamawiajgcy wnidst zastrzezenia do naruszenia wskazanego
w punkcie 2.1. informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej (czyli punkty 1 strona 2 tej
uchwalty). Zamawiajgcy wskazal, cyt.: ,iz Urzad Zaméwien Publicznych Departament Kontroli
Zamowien Publicznych dziatajgcy z upowaznienia Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
btednie dokonat ustalen w sprawie, albowiem niezasadnie opart swoje twierdzenia
na dokumencie dotgczonym do wniosku o wszczecie postepowania, gdyz przedmiotowy
dokument nie ma waloru dowodowego, tym bardziej, iz kontrolowana transakcja miata
miejsce w Banku Spétdzielczym w Zambrowie, nie zas w Monkach, a z informacji z Banku
Spotdzielczego w Zambrowie, (pismo z dnia 11 czerwca 2018 roku) w sposéb jednoznaczny
wynika, iz przelew zostat zrealizowany o godzinie 7:57 w dniu 25 maja 2015 roku, tj. ponad
dwie godziny, przed terminem otwarcia ofert”

W ocenie zamawiajgcego przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
zostato przeprowadzone w sposéb zgodny z przepisami obowigzujagcymi w okresie

udzielania zamdwienia.
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Zamawiajacy wskazat, ze w granicach 6wczesnie obowigzujgcej ustawy prawo zamowien
publicznych brak bylo definicji legalnej wadium, a ustawa wskazywata tylko formy jego
wnoszenia. Przez wadium nalezy rozumie¢ w ocenie zamawiajgcego, cyt: ,okredlong sume
pieniedzy lub odpowiednie zabezpieczenie zaptaty tej sumy, od ktérej wniesienia
zamawiajgcy uzaleznia dopuszczenie wykonawcy do udzialu w postepowaniu
przetargowym”. Jednoczes$nie zamawiajgcy zaznaczyt, ze wykonawca zobowigzany jest
do wniesienia wadium przed uptywem terminu sktadania ofert, a wraz z ofertg ma obowigzek
przedstawi¢ dokument potwierdzajgcy jego wniesienie. Zamawiajgcy uznat, iz przedmiotowa
sytuacja miata miejsce réwniez i w tej sprawie, bowiem wykonawca wptacit na konto
wskazane w siwz kwote wymaganego wadium i przedstawit dokument z banku
potwierdzajgcy wniesienie wadium, co doprowadzito do tego, ze w terminie sktadania ofert
do dyspozycji zamawiajgcego zostaty pozostawione $rodki pieniezne, przez co zostat
osiggniety cel, ktéremu stuzy wadium. Powyzsze prowadzi wg zamawiajgcego do wniosku:
,2€ poprzez uiszczenie wymaganej kwoty uidcit w istocie wadium i nie moze by¢ mowy o nie
spetnieniu tego warunku specyfikacji. Za forme nalezy zas zgodnie ust. 6 art. 45 ustawy
prawo zamowieh publicznych uzna¢ pienigdz, a nie droge, ktéorg wadium wplyneto
na wskazane konto”.

Odnoszgc sie do naruszenia wskazanego w punkcie 2.1. informacji o wyniku kontroli
doraznej nastepczej zamawiajgcy uznat: ,Organ biednie ustalit zaistniaty stan faktyczny
sprawy, a juz na pewno przy zatozeniu, iz takich naruszen sie nie dopuscit, to w sposéb
btedny okreslit, iz wskazane naruszenie miato wplyw na wynik postepowania przetargowego,
albowiem przepis art. 24 ust. 2 PZP dotyczacy wykluczenia wykonawcy dotyczy przypadku
niewniesienia wadium, a nie jego wniesienia inaczej niz to przewidziano w art. 45 ust. 7 PZP.
Liczy sie ostateczny efekt: wadium zostalo wniesione w pienigdzu /a wiec formie zgodnej z
art. 45 ust. 6 PZP/i znalazto sie na rachunku bankowym zamawiajgcego, a co za tym, idzie
zamawiajgcy nie miat mozliwosci wykluczenia wykonawcy, i tym samym brak jest

jakichkolwiek naruszen w tym zakresie”.

Odnoszgc sie do powyzszych zastrzezen, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych
stwierdzit co nastepuje:
Biorgc pod uwage powyzszg argumentacje, nalezy stwierdzic, ze stanowisko prezentowane
przez zamawiajgcego w odniesieniu do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 2 w zw. z art. 45 ust. 3
ustawy Pzp wskazanego w pkt 2.1. Informacji o wyniku kontroli nie zastuguje na

uwzglednienie.
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W pierwszej czesci zastrzezen zamawiajgcy uznat, z Urzade Zamowien Publicznych
.btednie dokonat ustalen w sprawie, albowiem niezasadnie opart swoje twierdzenia na
dokumencie dotgczonym do wniosku o wszczecie postepowania, gdyz przedmiotowy
dokument nie ma waloru dowodowego, tym bardziej, iz kontrolowana transakcja miata
miejsce w Banku Spotdzielczym w Zambrowie, nie za§ w Monkach, a z informacji z Banku
Spétdzielczego w Zambrowie, (pismo z dnia 11 czerwca 2018 roku) w sposéb jednoznaczny
wynika, iz przelew zostat zrealizowany o godzinie 7:57 w dniu 25 maja 2015 roku, tj. ponad
dwie godziny, przed terminem otwarcia ofert”.

W zwigzku z powyzszym nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 163 ust. 3 ustawy Pzp, Prezes
Urzedu prowadzgc postepowanie wyjasniajgce lub kontrole ustala stan faktyczny sprawy
na podstawie catoksztattu materiatu zebranego w toku postepowania wyjasniajgcego oraz
kontroli, w szczegdlnosci dokumentéw zwigzanych z postepowaniem, wyjasnieh kierownika
i pracownikbw zamawiajgcego, opinii biegtych oraz wyjasnien innych podmiotow.
W przedmiotowej sprawie jako dowdd zostat przyjety dokument przediozony przez
wnioskodawce, tj. Komendanta Wojewddzkiego Policji w Biatymstoku.

Jednoczesnie w piSmie zawierajgcym zastrzezenia do przedmiotowego naruszenia,
zamawiajgcy wskazat pismo z dnia 11 czerwca 2018 r. z Banku Spoétdzielczego w
Zambrowie, z ktérego nie wynika kiedy wadium zostato zaksiegowane na rachunku
zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do powyzszego, nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajgcy naruszyt tre$¢ art. 45 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert.
Natomiast zlozenie dyspozycji przelewu okreslonej kwoty pienieznej nie jest wystarczajgce
do uznania wniesienia wadium. Jego skutecznos¢ nastepuje dopiero w przypadku uznania
rachunku bankowego zamawiajgcego nalezng kwotg wadium. Whniesienie wadium jest
bowiem czynnoscig faktyczng, a nie prawng i oznacza, ze wraz z uptywem terminu sktadania
ofert winna by¢ czynnoscig dokonang. Tym samym, dla skutecznego wniesienia wadium
w pienigdzu wystepuje koniecznos¢ uznania rachunku bankowego zamawiajgcego nalezng
kwotg wadium przed uptywem terminu skfadania ofert. Samo zadysponowanie okreslonej
kwoty pienieznej w postaci zlecenia przelewu kwoty wadium na rachunek zamawiajgcego
tego wymogu nie spetnia. Przepisy ustawy Pzp w tym zakresie nie wigzg zadnego skutku
prawnego z zatgczeniem do ztozonej oferty dowodu zlecenia dokonania przelewu kwoty
wadium. Ztozenie dyspozycji przelewu przez wykonawce nie zabezpiecza wiec w sposob
nalezyty interesu zamawiajgcego. Zamawiajgcy w sytuacji wystgpienia okolicznosci

przewidzianych w ustawie Pzp, nie dysponowatby kwotg wadium oraz nie mogtby skutecznie

str. 20



zaspokoi¢ swoich roszczen. Czynnos¢ stanowigca polecenie wykonania przelewu nie moze
by¢ wiec utozsamiana z pojeciem wniesienia wadium w pienigdzu.

W przedmiotowym postepowaniu wadium zostato wptacone przelewem na rachunek
bankowy zamawiajgcego. Zgodnie z przekazang przez zamawiajgcego trescig siwz (rozdziat
VI): ,za termin wniesienia wadium w formie przelewu pienieznego przyjmuje sie termin
uznania na rachunku zamawiajgcego”. PowyZzsze znajduje poparcie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, odnoszacym sie do uznawania skutecznoéci wnoszenia wadium
w formie przelewu pienieznego, m.in. w wyroku z dnia 30 grudnia 2009 r. (sygn. akt:
KIO/UZP 1591/09): ,(...) wykonanie dyspozycji przelewu, czego potwierdzeniem jest
.potwierdzenie przelewu”, nie jest wystarczajgce do uznania wniesienia wadium. Tak dtugo,
jak dilugo zamawiajgcy nie moze dysponowaé zgdang kwotg, nie mozna uznaé, ze wadium
w formie pienigdza zostato wniesione. W przypadku wadium wnoszonego w formie pienigdza
jest ono wniesione w chwili uznania rachunku zamawiajgcego odpowiednig kwotg (...)",
w wyroku z dnia 16 sierpnia 2010 r. (sygn. akt: KIO 1633/10): ,lzba stoi na stanowisku,
iz wniesienie wadium jest skuteczne tylko w przypadku uznania rachunku bankowego
zamawiajgcego nalezng kwotg wadium (...). Petna kwota wadium musi znalez¢ sie
na rachunku zamawiajgcego przed uptywem terminu sktadania ofert. Jesli tak sie nie stanie,
wykonawca powinien podlega¢ wykluczeniu”, oraz w wyroku z dnia 15 czerwca 2010
r. (sygn. akt: KIO 1079/10): ,(...) zgodnie z art. 45 ust. 3 ustawy wadium powinno byc¢
wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert. Termin ten, powszechnie w doktrynie
i orzecznictwie, uwaza sie za zachowany, gdy wadium wniesione w pienigdzu, zgodnie
z art. 45 ust. 7 ustawy zostanie wptacone przelewem na rachunek bankowy zamawiajgcego
i znajdzie sie na tym rachunku przed uptywem terminu sktadania ofert”.

W odniesieniu do zarzutu zamawiajgcego, ze Urzagd Zamowien Publicznych cyt.: ,(...) btednie
ustalit zaistniaty stan faktyczny sprawy, a juz na pewno przy zatozeniu, iz takich naruszenh sie
nie dopuscit, to w sposob btedny okreslit, iz wskazane naruszenie miato wptyw na wynik
postepowania przetargowego, albowiem przepis aft. 24 ust. 2 PZP dotyczacy wykluczenia
wykonawcy dotyczy przypadku niewniesienia wadium, a nie jego wniesienia inaczej
niz to przewidziano w art. 45 ust. 7 PZP (..)” nalezy wskazaé, ze konsekwencje
niewniesienia wadium okredSla art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp zgodnie z ktorym,
z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy
nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg
lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie¢ na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg. Z przepisu tego wynika wiec, ze sankcja wykluczenia wykonawcy

z postepowania jest zwigzana m.in. z niewniesieniem wadium przed uptywem terminu
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skladania ofert. Pojecie wniesienia wadium przed uplywem terminu sktadania ofert, w
sytuacji gdy wadium jest wnoszone w pienigdzu przelewem zostato doprecyzowane przez
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra podkresla, ze ,dla skutecznego wniesienia
wadium w pienigdzu wystepuje koniecznosé uznania rachunku bankowego Zamawiajgcego,
nalezng kwotg wadium, przed uptywem terminu sktadania ofert. Samo zadysponowanie
okreslonej kwoty pienieznej w postaci zlecenia przelewu kwoty wadium na rachunek
Zamawiajgcego tego wymogu nie speitnia, gdyz przepisy p.z.p, w tym zakresie nie wigzg
zadnego skutku prawnego z zatgczeniem do ztozonej oferty dowodu zlecenia dokonania
przelewu kwoty wadium (m.in. wyrok z dnia 12 stycznia 2012 r., sygn. akt: KIO 2796/11).
Dodatkowo wskazuje sie, ze ,wadium wnoszone w pienigdzu wptaca sie przelewem na
rachunek bankowy wskazany przez zamawiajgcego. Postuzenie sie przez ustawodawce
sformutowaniem "Wptacac na rachunek" jest rownoznaczne z konieczno$cig zaksiegowania
Srodkow pienieznych na wskazanym rachunku. Wydanie dyspozycji dokonania wptaty nie
jest "wptatg” w rozumieniu przepisu art. 45 ust. 7 p.z.p., lecz jedynie podjeciem krokdéw
zmierzajgcych do dokonania takiej wpfaty (wyrok z dnia 29 sierpnia 2012 r., sygn. akt: KIO
1766/12). Istotne jest wiec, aby zamawiajacy juz od chwili sktadania ofert mogt skutecznie
rozporzadza¢ zabezpieczeniem wadialnym i ewentualnie zaspokoi¢ z niego swoje
roszczenia wynikajgce z przepiséw. Co wiecej, termin wniesienia wadium to nie tylko data
dzienna, ale takze godzina i minuta, co potwierdza wyrok z dnia 12 listopada 2009 r., sygn.
akt: KIO/UZP 1411/09, cyt.: ,Termin wniesienie - zgodnie z art, 45 p.z.p. - 0znacza uznanie
kwoty wadium przez rachunek Zamawiajgcego. Przy wniesieniu wadium liczy sie nie data,
ale konkretna chwila (godzina, minuta). Dla skutku w postaci wykluczenia wykonawcy
z postepowania z powodu niewniesienia wadium przed uptywem terminu skifadania ofert bez
znaczenia pozostaje kwestia zawinienia czy tez przyczyny takiego stanu rzeczy:
.10 wykonawcy ponoszg wszelkie ryzyko zwigzane ze skutecznoscig dostarczenia
zamawiajgcemu wadium i konsekwencje jego ewentualnego braku przed terminem sktadania
ofert. Zastosowanie przestanki wykluczenia wykonawcy zawartej w przepisie (art. 24 ust. 2
pkt 2 p.z.p.) jest tu niejako "automatyczne", uzaleznione od wystgpienia wskazanych tam
okolicznosci, ktére nie sg dodatkowo powigzane z jakimkolwiek stopniem zawinienia
ich wystgpienia (wyrok z dnia 13 wrzes$nia 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1868/10).

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych potrzymat stanowisko zawarte w pkt 2.1. Informacji
o wyniku kontroli doraznej i nie uwzgledniam zastrzezen zamawiajgcego. Zgodnie z trescig
art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, oraz podat, ze w zwigzku z nieuwzglednieniem ww. zastrzezen

do wyniku kontroli doraznej nastepczej w zakresie wykazanego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt
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2 w zw. z art. 45 ust. 3 ustawy Pzp, przekazane one zostang do zaopiniowania przez

Krajowg Izbe Odwotawczg.

Krajowa Izba Odwotawcza

po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong w sprawie ustalita, co nastepuje:

Na podstawie przedstawionej dokumentaciji, w tym Protokotu kontroli i Informac;ji
o wyniku kontroli doraznej, Izba stwierdzita, ze w trakcie kontroli ustalono i przedstawiono
stan faktyczny sprawy prawidtowo. Izba, w tym miejscu, w uzupetnieniu stanu faktycznego
wskazuje, ze termin sktadania ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
pod nazwg Budowa sieci wodociggowej na terenie gminy Trzcianne wyznaczony zostat
na 25 maja 2015 roku godzina 10:00 (ogtoszenie o zamodwieniu, Sekcja IV pkt IV.4.4) oraz
termin otwarcia ofert wyznaczony zostat na 25 maja 2015 roku godzina 10:15 (specyfikacja

istotnych warunkéw zaméwienia, rozdziat XI).

Izba podkresla w tym miejscu, ze przedstawione przez Zamawiajgcego za pismem
z dnia 9 stycznia 2019 roku zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej nastepczej (dale;j:
.zastrzezenia”) odnosity sie tylko do informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 3
stycznia 2019 roku w odniesieniu do wskazanego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 2 w zw. z art.
45 ust. 3 Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy konsorcjum firm: ,Zaktad Hydrauliczny M. B.” oraz ,MK
INSTAL” M. K., ktory nie wniést wadium do uptywu terminu sktadania ofert, w zwigzku z

czym, jego oferta w momencie otwarcia ofert nie byta zabezpieczona nalezng kwotg wadium.

Izba podziela i przyjmuje za wiasne ustalenia Prezesa UZP uzasadniajgce
stwierdzone, w Informacji o wyniku kontroli doraznej, naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 45 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania
pn.: ,Budowa sieci wodociggowej na terenie gminy Trzcianne”, przeprowadzonego przez
Gmine Trzcianne.

Zgodnie z postanowieniem Wojewddzkiego Sadu Administracyjpego w  Warszawie
z dnia 14 maja 2013 roku, sygn. akt V SA/Wa 583/13 Opinia KIO w sprawie zastrzezen
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zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej stanowi wyfgcznie ocene ich zasadnosci (tak
samo Wojewoddzki Sgd Administracyjny w postanowieniu z dnia 23 lipca 2014 roku w sprawie
sygn. akt V SA/Wa 1048/14).

W ocenie Izby, zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej nastepczej nie sg zasadne
i nie mogly zostaé uwzglednione przez lIzbe. Za zasadng Izba uznata argumentacje
i stanowisko Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych zawarte w Informacji o wyniku kontroli
nastepczej doraznej z dnia 3 stycznia 2019 roku oraz w pismie z dnia 25 stycznia 2019 roku

skierowanym do Zamawiajgcego i w tym zakresie przyjmuje je za wtasne.

Jednoczesnie majgc na uwadze, ze stanowisko Izby wyrazone w uchwale dotyczy oceny
zasadnosci  przedstawionych przez Zamawiajgcego zastrzezen Izba wskazuje,
ze w pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢ wynikajgce z przepiséw ograniczenie
co do mozliwosci skutecznego wniesienia wadium w postepowaniu tj. do uptywu terminu
skladania ofert. Zgodnie z obowigzujagcym w czasie prowadzenia przedmiotowego
postepowania art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Zamawiajgcy obowigzany byt do wykluczenia
Z postepowania wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu skfadania ofert.
Przepis ten w sposéb jednoznaczny zakreslat granice czasowg dla skutecznego wniesienia
wadium w postepowaniu, ktdre gwarantowatoby niewykluczenie wykonawcy z postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego. Termin sktadania ofert to dzieh i godzina, ktore
Zamawiajgcy rowniez obowigzany jest poda¢ w dokumentacji postepowania tj. w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: SWIZ) oraz w ogtoszeniu o zaméwieniu. Tym samym
data i godzina sktadania ofert nie jest dowolna, co charakteryzuje postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, bowiem data i godzina sktadania ofert wyznacza swego rodzaju
.granice” dla okreslonych ustawg czynnosci jakie dla skutecznosci dziatania wykonawcy
winien on podjg¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Takg czynnoscig jaka musi zosta¢ dokonana przed uptywem terminu sktadania ofert jest
wniesienie wadium (art. 45 ust. 3 ustawy), w przypadku, gdy wadium wnoszone jest
w pienigdzu (art. 45 ust. 6 pkt 1 ustawy) wykonawca wptaca na rachunek bankowy wskazany
przez Zamawiajgcego (art. 45 ust. 7 ustawy). Podkresli¢ nalezy, ze wniesienie wadium
w pienigdzu jest skuteczne dopiero wtedy, gdy pozostaje w dyspozycji Zamawiajgcego,
a za skuteczne wniesienie wadium uwaza sie moment obcigzenia rachunku Zamawiajgcego.
Tym samym w ocenie Izby uznanie rachunku Zamawiajgcego kwotg wadium nalezy uznaé
za skuteczne wniesienie wadium - wadium musi by¢é na rachunku bankowym

Zamawiajacego przed uptywem terminu sktadania ofert.
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Izba podkresla, ze w ramach prowadzenia procedury o udzielenie zamdwienia publicznego
podstawowym aktem prawnym regulujgcym prawa i obowigzki Zamawiajgcego
i wykonawcow sg przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych i wkasnie na podstawie tych
przepisow — w szczegolnosci wskazanych powyzej — obowigzek wniesienia wadium w taki
sposob, by srodki pieniezne zostaty zaksiegowane na rachunku bankowym Zamawiajgcego
przed uptywem terminu skfadania ofert mozna wywie$¢ z tych przepisow. Zaznaczenia
wymaga, ze ustawodawca postuzyt sie sformutowaniem "wptaca sie przelewem
na rachunek”, co w ocenie Izby nierozerwalnie zwigzane jest z koniecznoscig zaksiegowania
srodkéw pienieznych na wskazanym rachunku. Tym samym, dopiero odpowiednia kwota
znajdujgca sie na rachunku Zamawiajgcego tytutem wadium przesadza o jego wniesieniu,
a skuteczne wniesienie wadium nastgpi wtedy, gdy kwota wadium na rachunku
Zamawiajgcego zostanie uznana przed uptywem terminu skfadania ofert. Prawidtowos$c¢ tej
konstrukcji znajduje uzasadnienie w regulacjach ustawy Prawo Bankowe (Dz. U. z 2015 roku
poz. 128 ze zmianami), gdzie w sposéb jednoznaczny wskazano, ze polecenie przelewu
stanowi udzielong bankowi dyspozycje dtuznika obcigzenia jego rachunku okreslong kwotg
i uznania tg kwotg rachunku wierzyciela. Bank wykonuje dyspozycje dtuznika
w sposob przewidziany w umowie rachunku bankowego (art. 63 ¢ ustawy Prawo bankowe).
Tym samym wykonanie przez wykonawce dyspozycji dokonania polecenia przelewu
nie moze by¢ utozsamiane z wptaceniem przelewem na rachunek bankowy kwoty wadium.
Wydanie polecenia przelewu powoduje podjecie ze strony banku okreslonych czynnosci
majgcych na celu realizacje wydanej dyspozycji na warunkach okreslonych w umowie
rachunku bankowego. Sama dyspozycja nie jest zatem réwnoznaczna z dokonaniem
wykonaniem wptaty. Cho¢ przepisy ustawy nie zwieraty definicji legalnej wadium
to postanowienia dotyczgce wadium wnoszonego w postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego zostaly uregulowane czesciowo. W pozostatym zakresie (nieuregulowanym
ustawg), Zamawiajgcy i wykonawcy zobowigzani byli korzysta¢ z regulacji zawartych
w przepisach Kodeksu cywilnego czemu dat wyraz Sad Najwyzszy wskazujgc, ze Prawo
zamowien publicznych ,stanowi czes¢ prawa cywilnego, na co wskazuje odestanie
do stosowania przepiséw Kodeksu cywilnego (art. 14 p.z.p.) do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
jesli przepisy tej ustawy nie stanowig inaczej, a zatem jest ustawg szczegdlng w stosunku
do ogdélnych norm Kodeksu cywilnego.” Odestanie do przepisow Kodeksu cywilnego
wyrazone w art. 14 ustawy Pzp stanowi 0 szerokim zakresie stosowania Kodeksu cywilnego
dla tych czynnosci, przez co nalezy rozumie¢ wszelkie czynnos$ci faktyczne i prawne

podejmowane przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu 0 udzielenie
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zamoéwienia. W Kodeksie cywilnym w art. 70* § 1 k.c., wskazano, ze wadium stanowi
wptacona organizatorowi przetargu albo aukcji — pod rygorem niedopuszczenia do aukcji lub
przetargu - okreslona suma pieniezna albo ustanowienie odpowiedniego zabezpieczenia
zapfaty tej sumy.

W podsumowaniu powyzszego lzba wskazuje za wyrokiem Sgdu Okregowego w Olsztynie
z dnia 21 maja 2010 roku, sygn. akt IX Ca 297/10: ,zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
termin "wniesienie-zgodnie z art. 45 Pzp- oznacza uznanie kwoty wadium przez rachunek
zamawiajgcego. Przy wniesieniu wadium liczy sie nie data, ale konkretna chwila (godzina,
minuta). Przy czym nalezy odrdzni¢ fakt wniesienia wadium od udokumentowania jego
wniesienia. Zamawiajgcy winien mie¢ pewnoSc, ze wadium zostato wniesione w chwili
otwarcia ofert, czyli, aby istniata mozliwos¢ sprawdzenia stanu konta przez zamawiajgcego.
Inaczej rzecz ujmujgc, nalezy stwierdzi¢, ze stowo wniesienie oznacza uznanie kwoty
wadium przez rachunek zamawiajgcego /por. wyrok KIO z 5 lutego 2008r., KIO/UZP 31/08,
LEX nr 393443, wyrok z 5 lutego 2009r., KIO/UZP 113/09, LEX nr 487669 i wyrok KIO z 12
listopada 2009r., KIO/UZP 1411/09, LEX nr 633234/.” oraz w wyroku Sgdu Okregowego w
Elblagu z dnia 26 lutego 2015 roku sygn. akt | Ca 235/14: ,Wniesienie wadium w pienigdzu
jest skuteczne tylko w przypadku uznania rachunku bankowego zamawiajgcego zZgdang
kwotg wadium (zob. wyroki (...): z dnia 19 marca 2008r., KIO/UZP (...); z dnia 8 stycznia
2010r., KIO/UZP (...); z dnia 13 wrzes$nia 2010r., KIO/UZP (...); z dnia 23 stycznia 2012r.,
KIO (...), www.uzp.gov.pl).”

Kolejng szczegdlna okolicznos¢ jaka ksztattowana jest przepisami ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, a na ktérg niewatpliwie nalezy zwrdci¢ uwage, to termin zwigzania oferta.
Ma on to szczegdlne znaczenie, ze uptyw terminu skifadania ofert stanowi jednoczes$nie
poczatek terminu zwigzania ofertg, a oferta musi by¢ zabezpieczona wadium przez caty
okres jej zwigzania. Wadium zabezpiecza oferte od chwili uptywu terminu sktadania ofert,
tym samym Zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ dysponowania wadium, a to oznacza, ze
wadium wniesione w pienigdzu przelewem na rachunek bankowy Zamawiajgcego musi by¢

uznane na rachunku bankowym Zamawiajgcego przed uptywem terminu skifadania ofert.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego termin
skfadania ofert wyznaczony zostat na 25 maja 2015 roku godzina 10:00, natomiast w oparciu
o zgromadzony w kontroli materiat ustali¢ mozna w sposdéb niebudzgcy watpliwosci,
ze dokonano przelewu (tak tez w pismie z dnia 11czerwca 2019 roku przedstawionym przez

Zamawiajgcego ,obcigzenia rachunku”) o godzinie 7:57 w dniu 25 maja 2015 roku;
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jak réwniez to, ze kwota wadium zostata zaksiegowana na rachunku Zamawiajgcego
0 godzinie 12:10 w dniu 25 maja 2015 roku (pismo z dnia 27 lutego 2018 roku przy wniosku
z dnia 11 maja 2018 roku o przeprowadzenie kontroli doraznej). Z powyzszego wynika,
ze z uptywem terminu sktadania ofert 25 maja 2015 roku godzina 10:00 na koncie
Zamawiajgcego nie zostata zaksiegowana kwota wadium, kwota ta zostata zaksiegowana

na rachunku odbiorcy / Zamawiajgcego o godzinie 12:10.

Zaznaczenia wymaga, ze Zamawiajgcy w przedstawionych zastrzezeniach nie kwestionowat
numeréw rachunkow jakie zostaly przedstawione w ww. pismach, co pozwala
na jednoznaczne stwierdzenie, ze rachunki te, a w szczegdélnosci rachunek Zamawiajgcego
byt prawidtowy, réwniez taki jak Zamawiajgcy podat w dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia. Argumentacja zawarta w zastrzezeniach w odniesieniu do waloru
dowodowego przedstawionych przez wnioskodawce dokumentéw / informacji z banku
z uwagi na siedzibe Banku (Monki a nie Zambrow) Izba uznata za niezasadng. Natomiast
przy braku kwestionowania numeréw kont wykonawcy i Zamawiajgcego, ktore zostaty
podane w pismach zatgczonych do wniosku ale rowniez w pismach przedstawionych przez
Zamawiajgcego, stanowisko Zamawiajgcego nie jest oparte o zaden faktyczny argument.
Zamawiajgcy nie przedstawit informacji z banku dotyczacej dziatan na koncie
Zamawiajgcego, z ktérej wynikatyby inne informacje, niz z pism zatgczonych do wniosku,
tj. takie, ktoére potwierdzatyby zaksiegowanie kwoty wadium na koncie Zamawiajgcego przed
uptywem terminu sktadania ofert. Jednoczesnie w przedstawionych zastrzezeniach
Zamawiajgcy nie zakwestionowatl godziny zaksiegowania kwoty wadium na koncie
Zamawiajgcego. Zaznaczy¢ rowniez nalezy, ze Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego zaznaczyt: ,Przy czym za termin wniesienia wadium
w formie przelewu pienieznego przyjmuje sie termin uznania na rachunku zamawiajgcego”,
ale skladajgc zastrzezenia Zamawiajgcy pomingt poczynione przez siebie regulacje,
a ktére to regulacie byly zgodne z obowigzujgcym prawem i byly ugruntowane

w orzecznictwie sgddéw powszechnych oraz Izby, co zostato wykazane wyzej.

Szczegolny charakter przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych powoduje,
ze postepowania o udzielenie zamowienia prowadzone w tym trybie ustawowym muszg by¢
poddane rezimowi ustawy, ktéry w bardzo wielu przypadkach tworzy szczegolne procedury,
instytucje, terminy — tak jak w tym przypadku konieczno$¢ wniesienia wadium przed
terminem sktadania ofert — oraz jednoczesnie doznaje szczegdlnych uregulowan i wigzacych

sie z tymi uregulowaniami skutkami.
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Na Zamawiajgcym cigzyt ustawowy obowigzek wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy wykonawcy konsorcjum firm: ,Zaktad Hydrauliczny M. B.” oraz ,MK INSTAL” M. K.,
poniewaz oferta tego wykonawcy nie zostata zabezpieczona wadium w ustawowym terminie.
Postepowanie Zamawiajgcego zgodnie
z przepisami ustawy nie moze by¢ nigdy utozsamiane z niepotrzebnym formalizmem,
do jakiego referowat w zastrzezeniach Zamawiajgcy. Niewatpliwie postepowanie o udzielnie
zamowienia publicznego, stanowi szczegolng forme prowadzgcg do zawarcia umowy
w sprawie realizacji danego zamoéwienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa
dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich uczestnikow tego systemu. Choé
formalizm postepowania nie moze by¢ celem samym w sobie to szczegdlna regulacja
postepowan o udzielnie zamowienia publicznego zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego
dziatania zgodnego z postanowieniami ustawy, poszanowania zasad wynikajgcych z ustawy
oraz interesbw wszystkich uczestnikow procesu udzielania zamdwien publicznych,
a co w efekcie pozwoli na przejrzystos¢ postepowania i transparentnos¢ postepowania

0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.
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