Sygn. akt: KIO 2377/11

WYROK

z dnia 14 listopada 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Rafat Komo n

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 listopada 2011 r. przez
wykonawce: Bank Polska Kasa Opieki S.A. w Warszawie |l Zachodn iopomorskie
Centrum Korporacyjne w Koszalinie, ul. Jana z Kolna 11, 75-204 Koszalin w
postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

Gmin e Sianow, ul. Armii Polskiej 30, 76-004 Sianow,

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie.

1.1. Nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy: SGB Bank S.A. w

Poznaniu - Bank Spétdzielczy w Stawnie,

1.2. Nakazuje uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego: Bank Polska
Kasa Opieki S.A. w Warszawie Il Zachodniopomorskie Centrum Korporacyjne w

Koszalinie, ul. Jana z Kolna 11, 75-204 Koszalin

1.3. Nakazuje powtérzenie czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego oraz podanie petnego uzasadnienia faktycznego i

prawnego podjetych czynnosci wobec wymienionej oferty.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Gmine Siandw, ul. Armii Polskiej
30, 76-004 Sianow,

2.1. Zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczonego przez: Bank Polska Kasa
Opieki S.A. w Warszawie Il Zachodniopomorskie Centr um Korporacyjne w

Koszalinie, ul. Jana z Kolna 11, 75-204 Koszalin wpisu od odwotania,

2.2. Zasgdza od zamawiajgcego: Gminy Siandw, ul. Armii Polskiej 30, 76-004 Siandw,
na rzecz odwolujgcego: Bank Polska Kasa Opieki S.A. w Warszawie |l
Zachodniopomorskie Centrum Korporacyjne w Koszalini e, ul. Jana z Kolna 11, 75-
204 Koszalin, kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego, poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w

terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2377/11

Uzasadnienie;

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na "Udzielenie Gminie Siandéw kredytu dlugoterminowego w
kwocie 5 000 000,00 PLN na finansowanie planowanego deficytu budzetowego Gminy w
2011 roku," ogtoszonym 13 wrzesnia 2011 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2011/S 175-287600, w dniu 3 listopada 2011 r. zostalo wniesione w formie pisemnej
odwotanie przez Bank Polska Kasa Opieki S.A. w Warszawie Il Zachodniopomorskie
Centrum Korporacyjne w Koszalinie, w kopii przekazane zamawiajacemu w dniu 2 listopada
2011 r.

Ztozenie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia dnia 24 pazdziernika 2011 r.
za posrednictwem faksu o wyborze oferty wykonawcy: SGB Bank S.A. w Poznaniu - Bank

Spotdzielczy w Stawnie oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Wobec podjetych czynnosci oraz zaniechania czynnosci, odwotujacy zarzucit
zamawiajgcemu: Gminie Siandw, naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej zwanej
ustawy Pzp, tj.:

1. art. 92 ust. 1 ustawy, przez niepodanie ani uzasadnienia prawnego, ani uzasadnienia
faktycznego powodow odrzucenia oferty odwotujgcego,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez zarzucenie, ze oferta odwolujgcego nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), mimo ze oferta spetnia wszystkie
wymogi zawarte w SIWZ,

3. art. 91 ust 1 ustawy, przez wybodr oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza, wedtug

ustalonego kryterium wyboru, okreslonego przez zamawiajgcego.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zaméwienia, odwotujacy
wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia ztozonej oferty,
2. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty SGB Bank S.A. w
Poznaniu - Bank Spétdzielczy w Stawnie,
3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym oferty odwotujgcego,

Ponadto o:



4. przyznanie odwotujgcemu kosztow postepowania, zwigzanych z postepowaniem
odwotawczym wedtug norm przypisanych.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow i zadan odwotujacy podat, ze zamawiajacy nie
wskazal jaka byla podstawa odrzucenia oferty odwotujgcego. Cena oferty odwolujgcego,
bioragc pod uwage wszystkie elementy ceny byla nizsza od wszystkich pozostatych ofert
zlozonych w niniejszym postepowaniu.

W pierwszym rzedzie odwolujacy podnosit, ze zamawiajgcy naruszyt art. 92 ust. 1
ustawy Pzp poniewaz w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty - ograniczyt sie tylko
do stwierdzenia, ze odwotujgcy nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu, a jego oferta
podlega odrzuceniu. Wbrew tresci tego przepisu zamawiajacy nie podal zadnego
uzasadnienia ani faktycznego ani prawnego. Zwrécit uwage na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawcze] wskazujgce, ze brak prawnego i faktycznego uzasadnienia decyzji o
odrzuceniu oferty jest istotnym uchybieniem jednostki zamawiajgce;j:

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 sierpnia 2011 r. (KIO 1658/11), w ktorym
sformulowano teze, ze ,Prawidlowe wykonanie przez zamawiajagcego obowigzku
wyrazonego w art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych gwarantujace
realizacje zasady jawnosci postepowania oraz réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji, determinuje skorzystanie przez wykonawcOw z uprawnienia do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej. Wyltacznie wykonawca majacy wyczerpujgce informacje o
przyczynach poszczegoélnych decyzji zamawiajacego moze sie do nich odnies¢ decydujac o
ewentualnym wniesieniu srodka ochrony prawnej,”

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 kwietnia 2011 r. (KIO 771/11), w ktérym
sformutowano teze, ze ,Wymaog podania przez zamawiajgcego uzasadnienia faktycznego i
prawnego wynika z przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Ze
wzgledu na ogdélne sformutowanie tego przepisu ustawowy wymadg odnosi sie do podania
wszystkich przyczyn faktycznych i prawnych uzasadniajgcych odrzucenie oferty. Podanie
wszystkich powodow odrzucenia oferty wynika takze z obowigzku zbadania oferty w
nieograniczonym zakresie, na podstawie art. 20 ust. 1 ustawy,"

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 pazdziernika 2010 r. (KIO 2174/10, w
ktérym sformutowano teze, ,ze zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zaméwien publicznych zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Taka konstrukcja
przepisu kazdorazowo wymusza na zamawiajacym, w zwigzku z obowigzkiem podania
uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty, o ktérym mowa w art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy,
wskazania tak tresci SIWZ, jak i tresci oferty, ktore okazaly sie ze sobg niezgodne, a
dodatkowo uzasadnienia, dlaczego niezgodnosci te nie mogly zosta¢ zakwalifikowane do

poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy i poprawione.”



Odwotujacy stwierdzit, Zze spemnit wszystkie warunki udzialu w postepowaniu,
okreslone przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia - czes¢ V.
Odwotujacy spetnia wszystkie wymogi okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp: Jest Bankiem i
prowadzi dziatalnos¢ bankowa, zgodnie z przepisami ustawy Prawo Bankowe; posiada
odpowiednig wiedze i doswiadczenie w udzielaniu kredytéw; dysponuje odpowiednim
potencjatem technicznym i osobami, zdolnymi do wykonania zamoéwienia; spetnia wymogi
odpowiedniej sytuacji ekonomicznej i finansowej; nie podlega wykluczeniu z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Wszelkie stosowne dowody, dotyczace sytuacji
podmiotowej zostaly ziozone w dokumentacji oferty.

Dalej odwotujacy argumentowat, iz patrzac od strony przedmiotowej - ztozona oferta
jest takze zgodna z warunkami, okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Wszystkie elementy oferty pozostajg zgodne z wymogami, okreslonymi w opisie kryteridw,
ktorymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, istotnymi postanowieniami
umowy, ktére zostaty wskazane we wzorze umowy i wzorze oferty, umieszczonych przez
zamawiajacego w SIWZ. W kazdym z tych elementéw jako sktadnik ceny sa podane:
prowizja bankowa i odsetki bankowe od kredytu. Odwotujgcy sktadajgc oferte jako elementy
ceny podat dwa skiadniki: prowizje bankowag i odsetki od kredytu. Prowizja bankowa jest
podana jedna, jako prowizja od udzielenia kredytu. Zgodnie ze wskazanymi przez
zamawiajgcego istotnymi postanowieniami umowy - kredytodawca nie bedzie pobierat z
tytutu uruchomienia kredytu zadnych prowizji ani innych optat, zwigzanych z uruchomieniem,
zabezpieczeniem oraz obstugg kredytu w catym okresie kredytowania. Odwolujacy stwierdzit,
ze ten warunek spetnia, poniewaz w swojej ofercie nie przewiduje zadnej prowizji lub optaty,
niedopuszczonych w SIWZ - cze$¢ XV, okreslajaca istotne postanowienia, ktore winny byc¢
umieszczone w umowie kredytowej. Odwolujacy zaznaczat, ze wskazana w ofercie prowizja
bankowa nie jest zadng z prowizji lub optat, dotyczacqg uruchomienia, zabezpieczenia lub
obstugi kredytu, i tym samym wykluczong przez zamawiajacego, a jest prowizjg bankowag z
tytutu udzielenia kredytu, przewidziang i dopuszczong w SIWZ. Zatem, odwolujacy uznat, ze
brak jest podstaw do odrzucenia jego oferty, a skarzona czynno$¢ zamawiajgcego narusza
przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy jako cene kredytu podat kwote 1 900
440,50 zt. Oferta SGB Bank S.A. w Poznaniu Bank Spétdzielczy w Stawnie wybrana jako
najkorzystniejsza - podaje cene kredytu w wysokosci 1 960 293,42 zt. Z powyzszego wynika,
ze oferta odwolujgcego jest najkorzystniejsza, a wybierajac inng oferte zamawiajacy naruszyt

art. 91 ust 1 ustawy Pzp, poniewaz wbrew ustalonym kryteriom, wybrat oferte drozsza.

Pismem z dnia 7 listopada 2011 r. zamawiajacy odpowiedziat na odwotanie wnoszac
0 jego oddalenie, jednoczesnie oswiadczyt, ze:

1) uwzglednia jako uzasadniony zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien



publicznych,
2) uznaje za nieuzasadnione zarzuty naruszenia przez Gmine jako zamawiajgcego art. 89 ust.

1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 tej ustawy.

W uzasadnieniu swego stanowiska, podat, ze w ocenie zamawiajacego naruszenie art.
92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie stanowi naruszenia przepiséw wymienionej ustawy, ktére miato
wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia.

I. Zdaniem zamawiajgcego, oferta odwotujacego podlega bezwzglednie odrzuceniu na
mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp bowiem nie odpowiada tresci SIWZ w punkcie XV.9,
okres$lajgcej istotne postanowienia umowy, gdzie przewidziano szczegéiny nakaz wobec
wykonawcOw - niepobierania z tytutu uruchomienia kredytu zadnych prowizji ani innych optat
Zwigzanych z uruchomieniem, zabezpieczeniem oraz obstugg kredytu w calym okresie
kredytowania. Zamawiajacy wskazywal, ze odwotujacy w swojej ofercie postugujac sie
wprawdzie formularzem ,Oferta Cenowa" zawart informacje o naliczeniu dla zamawiajgcego
prowizji bankowej w kwocie 122 500,00 zt, co w ocenie zamawiajgcego nie odpowiadato tresci
SIWZ w punkcie XV.9, dlatego zaakceptowat wniosek komisji przetargowej o odrzucenie
oferty odwolujacego. Zamawiajgcy argumentowat, ze prawidtowo wypetniony formularz ,Oferta
Cenowa" ztozyli pozostali wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu, 0 czym sSwiadczg
dowody zawarte w dokumentacji niniejszego postepowania: w tym formularz ,,Oferta Cenowa"
odwotujgcego sie oraz pozostatych wykonawcow.

Odnoszac sie do zarzutow sformutowanych w odwotaniu, zamawiajacy zaprzeczyt aby
odwotujacy w formularzu cenowym podat prowizje za, jak to okreslit w odwotaniu, udzielenie
kredytu. Tre$¢ oferty wskazuje jednoznacznie, iz wykonawca w zaden sposéb nie opisat
naliczonej zamawiajgcemu w ofercie prowizji. Dlatego uzasadnionym byto uznanie, ze
naliczona prowizja narusza okreslony w punkcie XV.9 SIWZ warunek niepobierania z tytutu
uruchomienia kredytu zadnych prowizji. Nie poczytat zamawiajgcy jako istotnego argumentu
odwotujagcego - rozréznienia pomiedzy prowizjg od udzielenia kredytu (chociaz takiego
okreslenia w odwotaniu wykonawca nie wskazaf), od prowizji za uruchomienie kredytu. W
ocenie zamawiajgcego pojecia ,udzielenie i uruchomienie kredytu” w okolicznosciach danej
sprawy sg synonimami i nie uzasadniajg zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp. Zaznaczatl, ze ustawa Prawo bankowe przewiduje jedynie dwa rodzaje
prowizji przy udzielaniu kredytéw - w art. 69 ust. 1 (prowizja od udzielonego kredytu) oraz w
art. 77 (prowizja od kredytu postawionego do dyspozycji kredytobiorcy i przez niego
niewykorzystanego). W ocenie zamawiajgcego, zaoferowanie przez wykonawce kredytu z
prowizjg bankowg naruszalo art. 69 ust. 2 pkt 9 ustawy Prawo bankowe - wobec tego, iz
umowa kredytu nie mogta przewidywac prowizji. Z wymienionych przyczyn uznal, ze

wykonawca ztozyt oferte nieodpowiadajacg tresci SIWZ w pkt XV.9 i dlatego w uzasadnionych



okolicznosciach zdecydowat o odrzuceniu oferty odwotujacego.

II. W ocenie zamawiajgcego, naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, polegajace na
niepodaniu w informacji pisemnej z dnia 24 pazdziernika 2011 r. uzasadnienia faktycznego i
prawnego odrzucenia oferty odwotujgcego, nie uzasadnia uwzglednienia odwotania.
Zamawiajacy przyznal, ze nie zawart wymaganego uzasadnienia w informacji pisemnej, lecz
przekazat jg ustnie petnomocnikom odwotujgcego. O powzieciu we wiasciwym czasie
informacji o uzasadnieniu prawnym i faktycznym odrzucenia oferty swiadczy tre$¢ odwolania -
precyzyjnie odnoszaca sie do zarzutéw stawianych przez zamawiajgcego odrzuconej ofercie.
Tym samym, nie uwzglednit argumentacji odwotujacego, ze wskutek naruszenia art. 92 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp odwolujacy doznat jakiegokolwiek uszczerbku, czy ze wplyneto to na
mozliwo$¢ uzasadnionego odwotania sie od podjetych czynnosci. Fakt, iz wykonawca miat
pelng wiedze o przyczynach faktycznych i prawnych odrzucenia oferty pomimo braku
formalnego powiadomienia uznat za istotny w swietle np. orzeczenia KIO w sprawie sygn. akt
KIO 1761/11, gdzie zaznaczono, ze dopiero faktyczny brak wiedzy o przyczynach odrzucenia
oferty uzasadnia uwzglednienie odwotania tylko z uwagi na naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Zamawiajacy powotywat sie na postanowienia art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ze Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mieC istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. W ocenie
zamawiajgcego fakt niepodania uzasadnienia prawnego i faktycznego odrzucenia oferty w
pismie z 24 pazdziernika 2011 r., przy jednoczesnym przekazaniu ustnie przedstawicielom
odwotujgcego tego uzasadnienia nie miat i nie mogt mie¢ wptywu na wynik postepowania. Tym
bardziej, iz oferta wykonawcy podlegata odrzuceniu bez mozliwosci jej poprawienia przez
wykonawce.

lll. W konsekwencji, zamawiajacy stwierdzit, ze nie doszio do naruszenia art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, bowiem dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd ofert niepodlegajacych
odrzuceniu.

IV. Zamawiajacy wskazywal, ze zilozone przy ofercie pelnomocnictwa o0s6b
dziatajgcych za odwolujgcego sie nie upowazniajg tych oséb do ztozenia odwotania do KIO, a
ponadto, ze wnioski odwolujgcego 0 uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego nhie majg

oparcia w tresci art. 192 ust. 3 pkt ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o0 postanowienia art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamoéwieniu, specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), protokotu postepowania, oferty odwotujgcego.



Nadto Izba rozwazyta stanowiska stron przedstawione w pismach oraz do protokotu

rozprawy.

Rozpatrujgc odwotanie w granicach zgtoszonych zarzutéw, zgodnie z upowaznieniem

wynikajacym z tresci art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuje.

Przedmiot zamdwienia obejmuje "Udzielenie Gminie Sianéw kredytu diugoterminowego w
kwocie 5 000 000,00 PLN na finansowanie planowanego deficytu budzetowego Gminy w
2011 roku."

Opis warunkéw udziatu w postepowaniu zostat zawarty w punkcie V. SIWZ wraz z wykazem
oswiadczen i dokumentow, podanych w punkcie VI. SIWZ jakie majg dostarczy¢ wykonawcy,

w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Wedtug punktu XII SIWZ zamawiajgcy ustanowit cene oferty jedynym kryterium oceny ofert.

W punkcie XV SIWZ istotne postanowienia umowy, zawart zastrzezenie, iz kredytodawca nie
pobierze z tytutu uruchomienia kredytu zadnych prowizji jak i innych optat zwigzanych z

uruchomieniem, zabezpieczeniem oraz obstuga kredytu w catym okresie kredytowania.

W zatgczniku nr 1 do SIWZ formularzu oferty cenowej: punkt 1.1) stanowi, iz podstawg
obliczania kredytu jest, miedzy innymi: prowizja bankowa w kwocie (...) ziotych, tj. (...)%
kredytu.

Odwotujacy w swojej ofercie, w punkcie 1.1) podal, ze podstawg obliczania kredytu jest,
miedzy innymi: prowizja bankowa w kwocie 122 500 ziotych, tj. 2,5% kredytu.

Z protokotu postepowania wynika, ze oferty ztozytlo 3 wykonawcéw: - odwotujacy z ceng
brutto — 1 900 440,42 zt; SGB Bank S.A. w Poznaniu - Bank Spétdzielczy w Stawnie z ceng
1 960 293,42 zt oraz Bank Gospodarstwa Krajowego O/Pita z ceng 2 064 755,62 zi.

Pismem z dnia 24 pazdziernika 2011 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcow, iz wybrat
oferte SGB Bank S.A. w Poznaniu - Bank Spoéidzielczy w Stawnie, natomiast oferte
odwotujgcego odrzucit uzasadniajac, ze ,wykonawca nie spetnia warunkéw udzialu w

postepowaniu, oferta podlega odrzuceniu.”

Izba zwazyta co nastepuije.



Izba stwierdzita, Ze odwolujacy jako uczestnik przedmiotowego postepowania
przetargowego posiada interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, a co za tym idzie legitymacje do korzystania ze srodkdw ochrony prawnej,
skoro wykazywat, ze zamawiajacy z naruszeniem ustawy Pzp podjat czynnos¢ odrzucenia
jego oferty, mimo, Zze byla najkorzystniejsza wedtug ustalonego kryterium, narazajgc
odwotujgcego na poniesienie zwigzanej z tym szkody przez uniemozliwienie zawarcia

umowy o realizacje zamowienia.

Zamawiajacy nie wskazat podstawy prawnej odrzucenia oferty odwotujgcego. Z tresci
uzasadnienia faktycznego jakie podal, mozna by wnioskowa¢, ze zamawiajacy doszukat sie
przestanek do wykluczenia odwotujgcego z postepowania zwigzanych z warunkami udziatu w
przetargu, okreslonymi w ustawie Pzp: w art. 22 ust. 1; w art. 24 oraz w punkcie V SIWZ
wraz z wykazem oswiadczen i dokumentéw, wymienionych w punkcie VI SIWZ jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy, w celu potwierdzenia spetnienia tych warunkéw - skoro jako
przyczyne odrzucenia oferty odwotujgcego podal, ze wykonawca nie spelnia warunkow
udziatlu w postepowaniu - oferta podlega odrzuceniu. Nalezalo zauwazyé, ze skutkiem
wykluczenia wykonawcy z postepowania jest rowniez odrzucenie jego oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, oraz uznanie oferty za odrzucong w oparciu o art. 24 ust. 4
ustawy Pzp. Powszechnie przyjmuje sie, ze niespetnienie warunkow udziatu w postepowaniu
wigze sie z przestankami podmiotowymi odnoszacymi sie do wykonawcy — jego zdolnoscig
do realizacji zamowienia. Od powyzszego nalezy odrozni¢ tres¢ oferty, jako zobowigzania
wykonawcy do wykonania na rzecz zamawiajgcego swiadczenia o zakresie opisanym w
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia (SIWZ), tj. wedlug potrzeb i wymagan
zamawiajacego, zdefiniowanych jako istotne postanowienia SIWZ. Odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, dotyczy wiec strony przedmiotowej oferty. Dowdd
zaistnienia przestanek obligujacych do odrzucenia oferty, spoczywa na tym, kto ze swojego
twierdzenia wywodzi skutek prawny, jak stanowi art. 190 ust. 1 Pzp nawigzujacy do art. 6 K.c.
w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp. Zatem na gruncie rozpoznawanej sprawy zaistnienie
okolicznosci uzasadniajgcych odrzucenie oferty odwotujgcego powinno zosta¢ udowodnione
przez zamawiajacego. Zamawiajacy jest zobowigzany w toku czynnosci badania ofert ustalié,
ze powotana przez niego przestanka odrzucenia oferty nastgpita, a nastepnie poinformowac o
ustaleniach i podjetych czynnosciach oraz ich konsekwencjach wykonawcéw podajac -
stosownie do normy wyrazonej w art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp - nie tylko uzasadnienie prawne
(podstawe prawng swojej czynnosci), ale takze pelne uzasadnienie faktyczne. W realiach
niniejszej sprawy, bez najmniejszych watpliwosci, zamawiajacy wadliwie dokonat

poinformowania odwotujagcego o odrzuceniu jego oferty, bowiem - wbrew dyspozycji przepisu



art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp - zaniechat podania tak uzasadnienia, faktycznego jak i prawnego
dokonanej wobec oferty odwotujgcego czynnosci. Zarzut ten zostat wprost uznany przez
zamawiajgcego. Ogolnikowe sformutowania przez zamawiajgcego w piSmie z dnia 24
pazdziernika 2011 r. o niespetnieniu przez odwotujacego warunkéw udziatu w postepowaniu
jako podstawy odrzucenia oferty sg niewystarczajace aby uzna¢ je za uzasadnienie.
Zamawiajgcy nie wskazat precyzyjnie na czym owo niespetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu polegato. Z przedstawionego uzasadnienia faktycznego nie sposéb wywiesc¢, na
czym miato polegac ,niespetnienie przez odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu,
ktore leglo u podstaw odrzucenia jego oferty. Nie jest takze wiadomym, ktorym
postanowieniom SIWZ odwolujgcy uchybit. W konsekwencji lzba podzielita poglad
odwotujgcego, ze uzasadnienie faktyczne decyzji zamawiajgcego zawarte w pisSmie z 24
pazdziernika 2011 r. ograniczajace sie do przytaczanych wyzej ogélnikowych stwierdzen, nie
moze by¢ uznane za uzasadnienie faktyczne i prawne realizujgce cel normy art. 92 ust. 1 pkt
2 Pzp. W istocie dopiero odpowiedz zamawiajgcego na odwotlanie stanowita uzasadnienie
faktyczne czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego.

Zasadnym jest podkreslenie, iz uzasadnienie podane w informacji o odrzuceniu oferty
wykonawcy z postepowania warunkuje zakres sktadanych srodkéw ochrony prawnej. Jego
treS¢ z uwagi na zawity charakter terminbw wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej ma
bezposrednie znaczenie dla umozliwienia wykonawcom realizacji swoich praw w
postepowaniu (tak tez podajg wyroki: KIO z dnia 23 marca 2011 r., sygn. akt KIO 522/11; z
dnia 24 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1066/10). Z tego wzgledu brak precyzyjnego
wskazania na czym polegajg niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, czy niespetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu, (niewskazanie konkretnego postanowienia SIWZ, ktéremu
wykonawca uchybit, prowadzi do wniosku, iz zamawiajgcy w istocie nie poinformowat
odwolujacego 0 przyczynie odrzucenia jego oferty. Na zamawiajgcym cigzy obowigzek
przedstawienia uzasadnienia faktycznego swoich decyzji w taki sposéb, aby wykonawca miat
petng wiedze na temat przyczyn wykluczenia czy odrzucenia oferty (tak tez podano w wyroku
KIO z dnia 7 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO 1819/10). Wykonawca nie ma obowigzku
domniemywaé, domysla¢ sie na czym polegajg stwierdzone przez zamawiajgcego
nieprawidtowosci w jego ofercie prowadzace do jej odrzucenia. Nie stanowi wypetienia
dyspozycji normy art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp podanie przez zamawiajgcego dopiero na rozprawie,
czy w odpowiedzi na odwotanie uzasadnienia faktycznego podjetych wobec odwotujgcego
decyzji (tak tez wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1620/11 oraz sygn. akt KIO
1625/11), a wkasnie w ten spos6b postapit zamawiajacy w rozpoznawanej przez lzbe sprawie.

Obowigzek zawiadamiania wykonawcéw okreslony w art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
stanowi realizacje wyrazonej w art. 8 ust. 1 tej ustawy zasady jawnosci postepowania o

udzielenie zamowienia oraz sformulowanej w art. 7 ust. 1 ustawy - zasady réwnego

10



traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji. Zadnego znaczenia dla
usprawiedliwienia postawy zamawiajgcego nie stanowi przywolywana okolicznosé, iz
przedstawiciele odwotujgcego zostali ustnie poinformowani o petnych przyczynach odrzucenia
oferty. Zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie 0 udzielenie zaméwienia, z
zastrzezeniem wyjatkow okreslonych w ustawie prowadzi sie w formie pisemnej. Tylko takie
dziatania zamawiajgcego mozna uznac¢ za legalne, realizujgce nalezycie zasade jawnosci, a
nie dyskrecjonalne, nie ujawnione do wiadomosci wszystkich uczestnikow przetargu,
powiadamianie ustne o przyczynach odrzucenia ofert wykonawcéw. Izba uznala, ze w
okolicznosciach rozpatrywanej sprawy zamawiajgcy w sposob lakoniczny i ogolnikowy
uzasadniajgc podjete wobec odwotujgcego czynnosci, pozbawit go mozliwosci oceny
poprawnosci prowadzonych dziatah i ewentualnego ich rzeczowego zakwestionowania przez
wniesienie odwofania, uchybiajac tym samym regutlom rzadzacym postepowaniem o
udzielenie zamdwienia publicznego. W $wietle powotanych wyzej zasad, niedopuszczalnym
jest aby wykonawca kwestionujgcy zasadnos¢ podjetych wobec niego przez zamawiajgcego
czynnosci, samodzielne zidentyfikowat (nie koniecznie trafnie) przyczyny odrzucenia oferty
(w tym przypadku samodzielnie identyfikowat powody z jakich nie spetnit warunkéw udziatu w
postepowaniu, a nastepnie w oparciu 0 poczynione zalozenia i domysty, przedstawiat w
odwotaniu argumenty przemawiajgce za nietrafnosciag domniemanych przyczyn decyzji
zamawiajgcego. W takich okolicznosciach faktycznych dopiero w odpowiedzi na odwotanie
odwotujacy oraz pozostali wykonawcy - w polemice zamawiajgcego z zarzutami odwotania -
dowiadujg sie, ze odwolujgcy moze nie mieé racji, gdyz zupelnie z innych przyczyn
zamawiajacy odrzucit jego oferte badz, ze trafnie zostaly przez odwotujacego przyczyny
odrzucenia zrekonstruowane, jednak zamawiajgcy uwaza, iz jego decyzja jest prawidiowa.
Taka sytuacja musiata by¢ uznana przez Izbe za niedopuszczalng. Jak wynika z normy
wyrazonej w art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp - zamawiajacy jest zobowigzany poda¢ uzasadnienie
podejmowanych czynnosci, tak aby wykonawcom zagwarantowa¢ mozliwos¢ weryfikacji
podjetych czynnosci w toku procedury odwotawczej. W szczegolnosci uzasadnienie
faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujaco obrazowac, jakie
przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny
zamawiajgcego nie podziela, mogt do wskazanych przez zamawiajgcego uchybieh
ustosunkowac sie wnoszac odwotanie. Bieg terminu na wniesienie wymienionego Srodka
ochrony prawnej rozpoczyna sie z chwilg otrzymania prawidlowo sporzadzonej informacji o
wyniku postepowania, o odrzuceniu oferty czy wykluczeniu wykonawcy.

Izba nie podzielita podgladéw zamawiajgcego, ze brak prawidtowego uzasadnienia
czynnosci odrzucenia oferty, nie ma i nie moze mie¢ wplywu na wynik postepowania w
rozumieniu postanowienia art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - ze Izba uwzglednia odwolanie, jezeli

stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
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wynik postepowania. Odwotujgcy wprawdzie sformutowat w odwotaniu zarzuty kwestionujgce
prawidlowos¢ odrzucenia jego oferty, jednak wobec wadliwie sporzadzonej przez
zamawiajgcego informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, Izba uznala je za przedwczesne.
W tresci uzasadnienia odwotania wyraznie wida¢ dylemat odwotujgcego, ktory na wyrost
podjat polemike z nieznanymi argumentami zamawiajgcego, opisujac ogOlnie iz spehit
warunki udzialu w postepowaniu, a jego oferta we wszystkich elementach jest zgodna z
opisem zawartym w SIWZ. Mozliwos¢ korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, nalezy do
podstawowych gwarantowanych praw wykonawcy uczestniczgcego w przetargu publicznym.
Aby skutecznie korzysta¢ z prawa do obrony oferty, wykonawca musi pozna¢ petne przyczyny
wyeliminowania go z postepowania. W tym aspekcie lzba uznala, ze przyznana przez
zamawiajgcego okolicznos¢ wadliwego uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego, mogta
mie¢ wplyw na wynik postepowania, pozbawiajgc odwotujacego mozliwosci obrony oferty,
ktéra byla najkorzystniejsza w ustalonym kryterium wyboru. W konsekwencji biorgc pod
uwage okolicznosci faktyczne i prawne uwzglednione przez Izbe na gruncie badanej sprawy -
nalezato podzieli¢ stanowisko prezentowane przez odwotujacego, ze zamawiajacy w
niniejszym postepowaniu uchybit przepisowi art. 92 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp.
Powotfane uchybienia mogg miec istotny wplyw na wynik postepowania. Prawidtiowe
wykonanie przez zamawiajgcego obowigzku wyrazonego w art. 92 ust.l pkt 2 Pzp,
gwarantujgce realizacje zasady jawnosci postepowania oraz rownego traktowania
wykonawcOw i uczciwej konkurencji, determinuje skorzystanie przez wykonawcow z
uprawnienia do wnoszenia $rodkdéw ochrony prawnej. Wylgcznie wykonawca majacy
wyczerpujace informacije o przyczynach poszczegélnych decyzji zamawiajgcego moze sie do
nich odnie$¢ decydujac o ewentualnym wniesieniu srodka ochrony prawnej, co przesadzito o
uwzglednieniu odwotania z przyczyn formalnych - bez mozliwosci rozpatrzenia zarzutow
merytorycznych wobec oferty odwolujagcego dotyczacych zastosowanej prowizji od
przyznania kredytu w wyliczeniu ceny oferty, jako elementu catkowitego kosztu obstugi
oferowanego kredytu.

Rozprawa przed Krajowg lzbg Odwotawczag nie jest miejscem dla przedstawiania
uzasadnienia uprzednio podejmowanych czynnosci zamawiajacego o odrzuceniu oferty. Izba
bowiem weryfikuje dzialania zamawiajgcego, pod wzgledem przestrzegania wzorca
ustawowego, a nie zastepuje zamawiajgcego w jakichkolwiek czynnosciach. Moze
poddawac¢ ocenie czynnosci, w takim ksztatcie, jak zostaly faktycznie przez zamawiajgcego
dokonane i stanowily podstawe do zaskarzenia, a nie w formie poddanej szerokiej
interpretacji w odpowiedzi na odwotanie.

W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy zatem termin na zaskarzenie merytoryczne
czynnosci zamawiajgcego, jezeli odrzucenie oferty zostanie podtrzymane, zacznie biec, gdy

zamawiajacy W wyniku powtérzenia procedury badania i oceny ofert poinformuje
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odwotujgcego w sposGb wymagany przez art. 92 ust. 1 Pzp o podjetej wobec jego oferty

decyzji.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie o czym orzekta jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp. Odwotanie zostalo uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie

nalezato wiec obcigzy¢ zamawiajgcego.

Izba zasadzita od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego kwote 15 000,00 zt tytutem
zwrotu kosztow wpisu na podstawie 8 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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