Sygn. akt: KIO/UZP 24/09

WYROK
Z dnia 20 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki
Cztonkowie: Izabela Niedziatek
Marzena Teresa Ordysi hska
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Bank Gospodarki  Zywno $ciowej S.A. Oddziat Operacyjny
w Kielcach, ul. Sienkiewicza 47, 25-953 Kielce  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Swietokrzyskie Biuro Rozwoju Regionalnego, ul. Targowa 18, 25-520 Kielce protestu
Z dnia 22 grudnia 2008 r.

przy udziale ING Bank Slaski S.A. Oddziat w Kielcach, ul. Silniczna 26, 25-5 15 Kielce

zglaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Bank Gospodarki ~Zywno $ciowej S.A. Oddziat
Operacyjny w Kielcach, ul. Sienkiewicza 47, 25-953  Kielce

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Bank Gospodarki Zywno $ciowej S.A.

Oddziat Operacyjny w Kielcach, ul. Sienkiewicza 47, 25-953 Kielce,



2) dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Bank Gospodarki Zywno $ciowej S.A. Oddziat
Operacyjny w Kielcach, ul. Sienkiewicza 47, 25-953 Kielce na rzecz
Swietokrzyskiego Biura Rozwoju Regionalnego, ul. Targow  a 18, 25-520
Kielce stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione 2z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 2 926 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewieéset
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Banku Gospodarki  Zywno $ciowe;

S.A. Oddziat Operacyjny w Kielcach, ul. Sienkiewicz ~ a 47, 25-953 Kielce.

Uzasadnienie

Odwotujac sie od rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajacego w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na ustuge bankowej obstugi Swietokrzyskiego Biura
Rozwoju Regionalnego w Kielcach prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, Bank
Gospodarki Zywnosciowej Oddziat Operacyjny w Kielcach zarzucit Zamawiajgcemu
i poprzez swoje czynnosci i zaniechania naruszyt on przepisy:
-art. 22 ust. 1 oraz art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez odrzucenie oferty BGZ S.A. w oparciu
o warunki niespetniajgce kryterium adekwatnosci do przedmiotu zamdwienia, a przez to
prowadzace do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow i zamykajgce droge
do uzyskania zamdwienia;
-art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zakre$lenie warunkow udziatu w postepowaniu przeczacych
zasadom wolnej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw;
-art. 89 ust. 1 Pzp poprzez odrzucenie oferty BGZ S.A.; pomimo braku podstaw do
dokonania takiej czynnosci;
-art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez okreslenie podstawy prawnej odrzucenia oferty BGZ S.A.
nie majacej podstawy w czynnosciach podjetych w toku postepowania;

Wskazujgc na powyzsze Odwotujacy zazgdat nakazania Zamawiajgcemu wykonania
czynnosci polegajacej na uniewaznieniu niniejszego postepowania, jako dotknietego wadg

uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy 0 zamowienie publiczne.



Zamawiajgcy rozstrzygajac protest, postanowit uznaé¢ protest w czesci odnoszacej sie
do btedu formalnego w zwiazku z odrzuceniem oferty Banku Gospodarki Zywnosciowej S.A.
Oddzialu operacyjnego w Kielcach, a polegajacego na nie podaniu podstawy prawnej
odrzucenia oferty, oraz odrzuci¢ protest w czesci odnoszacej sie do adekwatnosci warunkow
udziatu w postepowaniu do przedmiotu zamowienia, natomiast w pozostatej czesci protest
oddalit.

Odnoszac sie rozstrzygniecia protestu Odwotujacy podnidst, ze nie oprotestowat
postanowien SIWZ dotyczacych warunkéw udzialu w postepowaniu, ale czynnos¢
Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu jego oferty w oparciu o wskazane przestanki.
Wskazat, ze Zamawiajacy, ktéry uznal protest w czesci dot. niesprecyzowania podstawy
prawnej odrzucenia oferty Odwolujgcego, podat, ze oferta zostata odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt. 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp, a tym samym stwierdzit, iz oferta BGZ
S.A. zostala odrzucona jako wniesiona przez wykonawce wykluczonego z postepowania.
Powyzsze stanowisko uznat za bezpodstawne, bowiem Odwotujacy BGZ S.A. nie zostat
wykluczony z postepowania o udzielenie zaméwienia.

Oceniajac tres¢ pkt 7.2 SIWZ w jego oryginalnym brzmieniu Odwotujacy stwierdzit, ze
jego tresc jest niejasna i wieloznaczna, a nadto w razgcy sposob narusza zasade wolnej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy zaznaczyt, ze jakkolwiek zamawiajagcy moze w dowolny sposob uksztattowaé
warunki udziatu w postepowaniu, to nie mogg one narusza¢ zasad wolnej konkurencji i
nawet potencjalnie - zamykac¢ niektorym podmiotom droge do uzyskania zamoéwienia.
Wynika to wprost z generalnej zasady, okreslonej wart. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Dodatkowo Odwotujacy podniést, iz zgodnie z postanowieniem pkt. 19.1 Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) oferta w niniejszym postepowaniu musiata
zawieraC ostateczng sumaryczna cene obejmujacg wszystkie koszty z uwzglednieniem
wszystkich optat i podatkow oraz ewentualnych upustéw i rabatow.

W ofercie zlozonej przez ING Bank Slaski S.A. zawarto stwierdzenie, ze oprocentowanie
oszczednosciowego rachunku bankowego wyniesie 5%, za$ w przypadku zgromadzenia na
nim srodkébw na kwote 100.000 zt zaoferowano oprocentowanie rachunku w wysokosci
5,28 %. Takie postanowienie tresci oferty nie odpowiada SIWZ, a nadto powoduje, ze nie
sposob ustali¢ ostatecznej sumarycznej ceny ztozonej oferty i poddac¢ jg ocenie.

Nie wiadomo bowiem, czy zamawiajgcy oceniajac skladnik oferty w postaci oprocentowania
rachunku ma wzigé¢ pod uwage wartos¢ 5% czy tez 5.28%, a jezeli miatby wybra¢ jeden z

tych skfadnikdw, to brak podstaw do stwierdzenia na jakiej podstawie nalezatoby to zrobic.



Reasumujac powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, oferta wykonawcy ING Bank Slaski S.A.
winna zosta¢ odrzucona, jako niezgodna co do tre$ci z postanowieniami SIWZ, ktora nie
dopuszczata alternatywnego sposobu okreslenia oprocentowania rachunku
oszczednosciowego, oraz nie zawiera zadnych regut pozwalajacych na wybdr jednej

z dwéch propozycji tego wykonawcy.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i oSwiadczeniami Stron, Krajowa
Izba Odwotawcza ustalita | zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Zarzuty podniesione przez Odwotujgcego mozna podzieli¢ na trzy grupy:
1) zarzuty dotyczace wyboru oferty najkorzystniejszej (zaniechania jej odrzucenia),
2) zarzuty wobec postanowien SIWZ,

3) zarzuty dotyczace wykluczenia Odwotujgcego.

I. lzba nie rozpatrywata merytorycznie =zarzutébw dotyczacych wyboru oferty
najkorzystniejszej.
Izba ustalita, ze wartos¢ zamdwienia oszacowano na 18 570, 5811 euro (zgodnie
z informacjg uwidoczniong w protokole postepowania — kopia druku ZP-2 w aktach sprawy).

W dniu 24.10.2008 r. weszta w zycie ustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie

ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw. Zgodnie z art. 4 ust. 2
przywotanej ustawy, do protestbw wnoszonych od dnia wej$cia w zycie niniejszej ustawy
oraz do wnoszonych w ich nastepstwie odwotan i skarg, stosuje sie przepisy dziatu VI Prawa
zamowien publicznych, w brzmieniu nadanym niniejszg ustawa.
Protest, w nastepstwie ktérego wniesiono rozpatrywane odwotanie, zostat ztozony w dn.
22.12.2008 r., a wiec juz po wejsciu w zycie nowelizacji. Zgodnie z art. 184 ust. 1a Prawa
zamoéwien publicznych w postepowaniu o wartosci mniejszej, niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawa zamdwien publicznych, odwotanie
przystuguje wytacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego:
1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene;
2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia;
4) odrzucenia oferty.
Prawo zaméwien publicznych wyraznie w dziale VI odrdznia czynnosci od zaniechan
mogacych by¢ podstawg protestu — zgodnie z art. 180 ust. 1 Prawa zamoéwieh publicznych,

protest mozna wnies¢ do Zamawiajgcego ,,wobec czynnosci podjetych przez zamawiajgcego



w postepowaniu oraz w przypadku zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérej
jest obowigzany na podstawie ustawy”.

Zgodnie z w art. 187 w ust. 4 w pkt 8 Prawa zaméwien publicznych, w postepowaniu
o wartosci zamoéwienia mniejszej, niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, odwotanie odrzuca sie, jezeli dotyczy innych czynnosci, niz wymienione w art.
184 ust. 1a.

Warto$¢ zamoéwienia w postepowaniu, w ktorym wniesiono odwotanie, oszacowano
ponize] kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawa
zamoéwien publicznych, tj. rozporzadzenia z dn. 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci
zamowien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Oficjalnych Publikaciji Wspélnot Europejskich (Dz. U. z dnia 27 grudnia 2007 r.).
Gdyby odwotanie zawieralo wiec wylacznie zarzuty dotyczace oferty najkorzystniejszej
(zaniechania jej odrzucenia), podlegatoby odrzuceniu; wobec czego Izba nie rozpatrywata

zarzutéw, bowiem uznata, ze mieszczg sie one poza kognicjg Izby.

Il. 1zba réwniez nie rozpatrywata rowniez zarzutéw odnoszacych sie do postanowien
SIWZ, a kwestionujgcych ustalenie przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu
i ich opis (Odwotujgcy podnosit, ze warunki zostaly opisane niejasno, aponadto sg
nieadekwatne do przedmiotu zaméwienia). Zarzuty te zostaty bowiem zgloszone po terminie
— protest na postanowienia SIWZ w postepowaniu 0 zwartosci szacunkowej w wysokosci, jak
W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia, wnosi sie¢ w terminie 7 dni od dnia
zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie ZamoOwien Publicznych lub zamieszczenia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia na stronie internetowej. Jak ustalita Izba,
Zamawiajacy ogtosit zaméwienie w dniu. 21.11.2008 (co potwierdza wydruk z numerem
ogtoszenia 248880-2008 w Biuletynie Zamoéwienn Publicznych, w aktach sprawy), zatem
termin na oprotestowanie warunkéw udzialu w postepowaniu i ich opisu mingt w dn.
28.11.2008 r.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, iz Odwotujacy konsekwencje ewentualnego
uwzglednienia zarzutéw dotyczacych warunkéw udzialu w postepowaniu upatrywat
W uniewaznieniu postepowania i stusznie podniést Zamawiajacy, ze z dniem 24.10.2008 r. (w
wyniku skreslenia art. 191 ust. 2 pkt 3 i ust. 3 zd. drugie Prawa zamdwien publicznych) Izba
utracita mozliwos¢ uniewaznienia postepowania z urzedu — a zarzut zgtoszony po terminie,
skutkujacy ewentualng niewaznoscig postepowania, moégtby by¢ rozpatrywany tylko

,,Z urzedu”, przed zmiang stanu prawnego z dniem 24.10.2008 r.

[ll. 1zba uznata, ze rozpatrzone merytorycznie moga byc¢ tylko zarzuty dotyczace

wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.



W celu odniesienia sie do tego zarzutu, lzba ustalita, co nastepuje:

W dniu 16.12.2008 r. Zamawiajacy przekazat uczestnikom postepowania informacje
0 wyborze oferty najkorzystniejszej, oraz ofertach odrzuconych.

Zamawiajacy, w zakresie dotyczacym oferty Odwotujgcego, wskazat, ze ,,odrzucit oferte
wykonawcy”, nie podal podstawy prawnej (tj. nie przytoczyt przepisu Prawa zamowienh
publicznych), natomiast jako uzasadnienie faktyczne wskazat, iz Odwotujacy nie wykazat, za
pomoca ziozonych wraz z oferta dokumentéw, iz posiada kapitat wiasny w wysokosci
wymaganej przez Zamawiajacego w SIWZ.

Na podstawie ww. pisma, lzba stwierdzita, Zze Zamawiajacy w istocie wykluczyt
Odwotlujacego.

Nalezy wyraznie odrozni¢ odrzucenie oferty w zwigzku z jej niezgodnoscig z SIWZ (art. 89
ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwieh publicznych), a wykluczeniem wykonawcy z powodu
niespetnienia warunku udzialu w postepowaniu bgdz niewykazania jego spetniania (art. 24
ust. 1 pkt 10 badz art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych). Inne sg przestanki
odrzucenia, a inne — wykluczenia. Skoro Zamawiajacy hie przytoczyt zadnej podstawy
prawnej, a opisat jako podstawe faktyczng okolicznosci, ktore skutkujg wykluczeniem
wykonawcy — uprawnione jest stwierdzenie, ze Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego
Z postepowania.

Zamawiajacy dostrzegt swdj blad ,,formalny” i uwzglednit protest w zakresie braku podania
podstawy prawnej oraz wyjasnit, jak powinna ona brzmie¢ (strona druga rozstrzygniecia,
zdanie wyréznione kursywa).

Odwotujacy ani w protescie, ani w odwotaniu nie kwestionowat w istocie podstawy faktycznej
swojego wykluczenia, ale - w jego ocenie - niezgodne z przepisami okreslenie warunkow
udzialu w postepowaniu; na tym etapie postepowania Odwolujgcy ma wytacznie interes
prawny w wykazywaniu, iz w rzeczywistosci spetnia warunek udzialu w postepowaniu,
a odwotujacy tego nie uczynit. Ze wzgledu na brak przedstawienia przez Odwotujgcego
jakiejkolwiek argumentacji, w celu wykazania, ze spelnia on warunek udziatu
w postepowaniu, badz iz dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, przediozone przez Odwolujgcego, ocenione zostaly przez Zamawiajgcego
nieprawidtowo (tj. wyciggnat z nich mylne wnioski, ze Odwolujacy nie spetnia warunkoéw
udzialu w postepowaniu, opisanych w SIWZ), zarzut odnoszacy sie do wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Reasumujac, Izba nie uwzglednita zarzutéw naruszenia art. 7 ust. 1, 22 ust. 1. art. 36 ust. 1
pkt 5, art. 89 ust. 1192 ust. 1 pkt 2 Prawa zamdwieh publicznych.

Wobec powyzszych okolicznosci, orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 Prawa zamoOwien publicznych.

Uwzgledniono koszty Zamawiajgcego, zgodnie z przedtozonym do akt sprawy rachunkiem.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:



