sygn. akt KIO 612/10

WYROK

Z dnia 4 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie: Pawet Trojan

protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 9 kwietnia 2010 r. przez wykonawce MILLENIUM Leasing Spétka
z 0.0., ul. Zaryna 2A, 02-593 Warszawa w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez zamawiajgcego
Miejskie Przedsi ebiorstwo Komunikacji S. A., ul.  Sw. Wawrzy fica 13, 31-060 Krakéw ,
ktérego przedmiotem jest leasing zwrotny 12 sztuk autobuséw przegubowych Mercedes

Benz Citaro.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno s$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje odrzucenie oferty wykonawcy Nordea
Finance Polska S. A. i nakazuje powtérzenie czynno  $ci badania i oceny ofert oraz

powtorzenie czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. kosztami post epowania obci gza Miejskie Przedsi ebiorstwo Komunikacji S. A.,

ul. Sw. Wawrzy fnca 13, 31-060 Krakéw , i nakazuije:



1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr.
(stownie pietnascie tysiecy zt zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
MILLENIUM Leasing Spétka z 0.0., ul. Zaryna 2A, 02-593 Warszawa ,

dokona¢ wptaty kwoty 18 660 zt 00 gr. (stownie osiemnascie tysiecy szescset szes¢ zt
zero groszy) przez Miejskie Przedsi ebiorstwo Komunikacji S. A., ul. Sw.
Wawrzynca 13, 31-060 Krakéw na rzecz MILLENIUM Leasing Spotka z o.o., ul.
Zaryna 2A, 02-593 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wynagrodzenia za sporzadzenie odwotania i dojazdu na rozprawe oraz wpisu
od odwotania

dokonaé¢ zwrotu kwoty zt 00 gr. (stownie: ziotych zero groszy) z rachunku dochodow

wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz .



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
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 Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie .

Przewodnicz acy:

KIO 612/10



UZASADNIENIE
do wyroku z dnia 4 maja 2010 r. w sprawie o sygn. a  kt KIO 612/10

Zamawiajacy — Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacji S. A., ul. Sw. Wawrzynca 13,
31-060 Krakéw prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. “Leasing zwrotny 12 sztuk autobuséw przegubowych

Mercedes Benz Citaro".

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete przez Zamawiajgcego w dniu
10.02.2010 r. poprzez przekazanie do publikacji ogtoszenia Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich. Ogloszenia zostato opublikowane w suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 13.02.2010 r. Nr 2010/S 31-045001.

W dniu 30.03.2010 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej. Jako najkorzystniejsza zostata uznana oferta ziozona przez

wykonawce Nordea Finance Polska S.A.

W dniu 09.04.2010 r. wykonawca MILLENIUM Leasing Spétka z 0.0. wniést do
Prezesa KIO odwotanie wobec nastepujacych czynnosci Zamawiajacego:
1) wyboru oferty Nordea Finance Polska S.A. jako najkorzystniejszej,
2) zaniechania wykluczenia Nordea Finance Polska S.A.,

3) zaniechania odrzucenia oferty Nordea Finance Polska S.A.,

podjetych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Leasing zwrotny 12 sztuk autobuséw przegubowych

Mercedes Benz Citaro".

Opisanym powyzej czynnosciom Odwolujacy zarzucit naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, § 6 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817) zwanego dalej
rozporzadzeniem
w sprawie dokumentéw, art. 82 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 3 oraz 6, art. 7 ust. 1 i 3
ustawy Pzp, art. 66 8 1 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz innych przepiséw wskazanych

w tresci uzasadnienia odwotania.



Odwotujacy wskazal, iz wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe
ztozenia odwotania powzigt w dniu 30 marca 2010 r., tj. w dniu otrzymania, za posrednictwem
faksu, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Uwzgledniajgc powyzsze, termin na

whniesienie niniejszego odwotania zostat zdaniem Odwotujgcego dochowany.

Odwotujacy wskazat, iz ma interes w uzyskaniu zaméwienia. Oferta Odwotujacego jest
ofertg prawidtowg i zajmuje drugie miejsce w rankingu ofert ziozonych w przedmiotowym
postepowaniu. Sprzeczna z prawem, w tym z zasadg uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, czynnos¢ wyboru oferty Nordea Finance Polska S.A. jako
najkorzystniejszej, a w rezultacie zaniechanie wykluczenia Wykonawcy Nordea Finance
Polska S.A. jak i zaniechanie odrzucenia jego oferty, pozbawita Odwotujacego zamoéwienia.
Oznacza to, ze Odwotujgcy w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy

ponidst szkode.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Nordea Finance Polska S.A.,
2) dokonanie ponownego badania i oceny ofert zlozonych w postepowaniu,

a w konsekwencji o:

a) wykluczenie Nordea Finance Polska S.A. z postepowania i odrzucenie oferty Nordea
Finance Polska S. A.,

b) dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy wskazat, ze w jego ocenie, Zamawiajacy
dokonat wyboru oferty Nordea Finance Polska S.A. niezgodnie z przepisami ustawy
i w sposéb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
poniewaz Nordea Finance Polska S.A. podlega wykluczeniu z powodu niespetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu, a jej oferta odrzuceniu.

I. Jako przestanki uzasadniajgce wykluczenie Nordea Finance Polska S.A. Odwotujacy

wskazat:

Nordea Finance Polska S.A. podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z 8 6 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie
dokumentow, jako, ze nie wykazala spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Nordea Finance Polska S.A. na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu

zalgczyta do oferty dokumenty poswiadczone za zgodnos¢ z oryginalem przez radce



prawnego. Jednakze wraz z ofertg nie zostat zlozony dokument, z ktérego wynikatoby
umocowanie radcy prawnego do poswiadczania dokumentow skladanych w niniejszym
postepowaniu za zgodnosS¢ z oryginatem. Zgodnie z § 6 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz.U. Nr 226, poz. 1817) dokumenty nalezy sktada¢ w oryginale lub kopii poswiadczonej za
zgodnos$¢ z oryginatem przez wykonawce. Innymi stowy, kopie dokumentéw poswiadcza
wykonawca czyli osoba uprawniona do reprezentacji wykonawcy. Przytoczong teze
potwierdza nie tylko tres¢ § 6 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, ale takze
wywod Sadu Najwyzszego, iz dokumenty skiadane na potwierdzenie warunkéw udziatu
w postepowaniu stanowig element oferty (sygn. akt Il CZP 74/05) oraz postanowienie pkt
1.9. SIWZ stanowigce, iz oferta powinna by¢é podpisana przez osobe uprawniong do
zaciggania zobowigzan w sposob jednoznacznie identyfikujacy osobe podpisujaca oferte,
zatem cafa oferta (zaréwno formularz oferty jak i dokumenty do niego zatgczone) powinna
zosta¢ podpisana, a w przypadku ztozenia kopii dokumentéw poswiadczona za zgodnosé
Z oryginalem, przez osoby upowaznione do reprezentacji wykonawcy czyli w przypadku
Nordea Finance Polska S.A. przez dwoch czlonkéw zarzadu lub przez pelnomocnika.
W przedmiotowym postepowaniu tylko formularz oferty oraz os$wiadczenie dotyczace
speiania warunkéw udzialu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia zostalo
podpisane przez osoby uprawnione do reprezentacji Nordea Finance Polska S.A,, tj. przez
dwoéch cztonkoéw zarzadu. Pozostatle dokumenty skfadajace sie na oferte zostaly podpisane
przez panig Ewe O. K., dla ktérej nie zatagczono do oferty stosownego petnomocnictwa. Tym
samym nalezato uzna¢, iz Wykonawca - Nordea Finance Polska S.A. nie ziozyta
wymaganych postanowieniami SIWZ dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkow

udziatlu w postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze, zdaniem Odwolujgcego, Nordea Finance Polska S.A.
nie wykazata spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, poniewaz nie ziozyta
dokumentow, ktére potwierdzatby spelnienie warunkéw w wymaganej formie, dlatego tez

podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp.

II. Jako przestanki uzasadniajgce odrzucenie oferty Nordea Finance Polska S.A. Odwotujacy

wskazat:

Oferta Nordea Finance Polska S.A. podlega odrzuceniu zaréwno z powodu bledu

w obliczeniu ceny jak i ze wzgledu na niezgodnos¢ z przepisami prawa,



jak i postanowieniami SIWZ, a ponadto jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji

W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z trescig art.89 ust.| pkt 6 ustawy Pzp, Zamawiajacy jest zobowigzany do
odrzucenia oferty, ktora zawiera btedy w obliczeniu ceny. Nordea Finance Polska S.A.
popetnita btad w obliczeniu podatku VAT wskazujac kwote 3 437 670,49 zi, a w konsekwencji
przedstawita btedng wartos¢ brutto oferty tj. kwote 19 063 447,94 zt. Przy przedmiotowym
zamowieniu stawka podatku VAT wynosi 22 %. Zatem, prawidtowy iloczyn kwoty netto oferty
Nordea Finance Polska S.A. tj. 15 625 777,49 ziotych i stawki VAT 22 % wynosi 3 437 671,05
zt, a w konsekwencji suma wartosci netto i podatku VAT powinna stanowi¢ wartos¢ brutto
w wysokosci 19 063 448,54 zt. Z kalkulacji przedstawionej przez Nordea Finance Polska S.A.
wynika zastosowanie stawki podatku VAT nieznanej polskiej ustawie o podatku od towarow
i ustug, bowiem kwota podatku VAT nie odpowiada ani stawce 0, 7 i 22 %. Nalezy, ponadto
zaznaczyé¢, iz zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg nieprawidtowo wyliczony VAT jest btedem
w obliczeniu ceny skutkujacym obligatoryjnym odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp. Powyzsza teza ma zastosowanie takze do blednego sumowania kwoty
podatku VAT i ceny netto (Komentarz do ustawy Prawo zaméwien publicznych pod redakcjg
Tomasza Czajkowskiego).

Ponadto, zdaniem Odwolujgcego, przestanke uzasadniajacg odrzucenie oferty Nordea
Finance Polska S.A. stanowi niezgodnos¢ postanowien oferty z trescig SIWZ. Powyzsza
niezgodnos¢ polega na dodaniu przez Nordea Finance Polska S.A. w formularzu oferty
punktu o nastepujacym brzmieniu: ,Warunkiem oferty jest ztozenie przez Korzystajacego
wniosku o dofinansowanie do EBI (zalgcznik nr 9)" i dotgczeniu niewymaganego przez
Zamawiajgcego formularza stanowigcego wniosek o dofinansowanie do EBI. SIWZ w swej
tresci nie przewidywata - wsrod warunkOw realizacji niniejszego zamowienia - zlozenia
wniosku o dofinansowanie. Nordea Finance Polska S.A. wpisujac powyzsze zastrzezenie
zlozyta oferte na warunkach odmiennych niz te uksztattowane postanowieniami SIWZ.
Ztozone zastrzezenie nalezy traktowac jako warunek zawieszajgcy, co oznacza, ze skutki
prawne oferty powstang dopiero z chwilg zlozenia przez Korzystajagcego wniosku
o dofinansowanie do EBI na formularzu zatagczonym przez Nordea do oferty. Innymi stowy,
Nordea Finance Polska S.A. nie zlozyla skutecznie oferty w rozumieniu art.66 8§ 1 Kk.c.
w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 82 ustawy Pzp tj. oswiadczenia woli wyrazajgcego stanowczg
decyzje Wykonawcy zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego na podstawie
postanowien SIWZ, co dodatkowo uzasadnia odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp jako niezgodnej z ustawa. Stanowcza wola zawarcia umowy oznacza, ze
wyrazona w niej propozycja zawarcia umowy powinna by¢ tak sformutowana, ze do zawarcia

umowy potrzebne jest wylacznie oswiadczenie o przyjeciu oferty wprost (S. Rudnicki (w:)



S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz, 2006, s. 289). Jednakze warunek okreslony przez
Nordea Finance Polska S.A. niweczy mozliwosc¢ ztozenia przez Zamawiajgcego oswiadczenia
0 przyjeciu oferty wprost ze wzgledu na dokonane przez Nordea zastrzezenie. Natomiast
dokonane przez Zamawiajgcego przyjecie oferty warunkowej poprzez uznanie jej oferty za
najkorzystniejszg nie tylko narusza postanowienia SIWZ, jest niezgodna z ww. przepisami
prawa wyktadanymi w kontekscie istoty postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego,
ale takze narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, ktérzy
ztozyli stanowcze propozycje zawarcia umowy na warunkach okreslonych w SIWZ. Nalezy na
marginesie takze zaznaczy¢, iz ziozenie przez Nordea Finance Polska S.A. oferty
z zastrzezeniem warunku stanowi dziatanie nie tylko sprzeczne z ww. przepisami, ale takze
z dobrymi obyczajami, naruszajace interesy innych wykonawcéw, poprzez dokonanie
kalkulacji ceny przy zatozeniu zlozenia przez Korzystajgcego wniosku o dofinansowanie do
EBI, a nastepnie mozliwosci nie zawarcia umowy - bez zadnych negatywnych konsekwencji -

w przypadku hieziszczenia sie warunku oferty.

Reasumujgc Odwolujacy wskazatl, ze Nordea Finance Polska S.A. ztozyta oferte, ktorg
Zamawiajacy byt zobowigzany odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 3 oraz 6 ustawy

Pzp, co powoduje, ze odwotanie jest zasadne i podlega uwzglednieniu.

W dniu 12.04.2010 r. wykonawca Nordea Finance Polska S.A. zlozyt pismo
zawierajace zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. Przystepujacy wnidst o odrzucenie odwotania lub jego oddalenie w catosci
jako bezzasadnego oraz utrzymanie w mocy czynnosci Zamawiajgcego z dnia 29.03.2010 r.
polegajacej na uznaniu za najkorzystniejsza oferty Przystepujgcego. Przystepujacy
w uzasadnieniu przystgpienia wskazat, iz posiada interes w rozstrzygnieciu postepowania

odwotawczego na korzys¢ strony do ktorej przystapit.

W dniu 26.04.2010 r. Zamawiajgcy wniést do Prezesa KIO odpowiedz na odwotanie.
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania oraz zasadzenie od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego. W odniesieniu do zarzutu zawartego
w odwotaniu, iz wykonawca Nordea Finance Polska S.A. zalaczyt do oferty dokumenty
poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatlem przez radce prawnego, dla ktérego nie zataczono
petnomocnictwa Zamawiajgcy wskazal, iz z takim zarzutem nie sposdb sie zgodzi¢. Zdaniem
Zamawiajgcego wszystkie dokumenty skladajgce sie na oferte wykonawcy Nordea Finance
Polska S.A. zostalty podpisane przez dwéch czlonkéw Zarzadu: Sylwie Chmielewskg oraz

Huberta Wojciechowskiego. Zdaniem Zamawiajacego forma, w jakiej wykonawca przedtozyt



kopie dokumentéw, a wiec opatrzenie kopii dokumentu pieczatka ,za zgodnos¢ z oryginatem”
oraz ztozenie na kopii podpiséw dwoch czionkéw zarzadu, mimo tego ze podpisy te nie
znajdujg sie bezposrednio pod tekstem pieczeci, nie budzi jego watpliwosci, iz wola
wykonawcy bylo poswiadczenie zgodnosci kopii dokumentow z oryginatami. Zamawiajacy
wskazat ponadto, iz nie budzi réwniez jego watpliwosci, ze pomimo braku na kopiach pieczeci
imiennych podpisanych cztonkoéw zarzadu, ziozone podpisy pochodzg od oséb uprawnionych
do reprezentacji. Na poparcie powyzszych argumentdw Zamawiajacy przytoczyt fragment
uzasadnienia postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 17 czerwca 2009 r. (sygn. akt IV CSK
78/09), wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 10 listopada 2006 r.
(sygn. akt Il FSK 1144/05) oraz fragment uzasadnienia wyroku Sgdu Okregowego
w Poznaniu z dnia 17 kwietnia 2008 r. (sygn. akt X Ga 83/08). Zamawiajacy wskazat rowniez
na przediozony przez wykonawce dokument pelnomocnictwa z dnia 22.02.2010 r.
udzielonego radcy prawnemu Ewie Owczarek-Krzyzaniak uprawniajgcy do poswiadczania w
imieniu spotki dokumentoéw za zgodnosé z oryginalem. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego
btednego ustalenia ceny przez wykonawce Nordea Finance Polska S.A. Zamawiajacy
podnidst, ze réznica w wysokosci 60 groszy w obliczeniu kwoty podatku nie daje podstaw do
uznania, ze wykonawca zastosowat inng od ustawowej stawke podatku VAT, tym bardziej, ze
w zadnym miejscu oferty wykonawca ten nie okreslit stawki tego podatku. Zamawiajacy
wskazat takze, iz wystepujacych roznic nie potraktowat jako omyiki rachunkowej podlegajacej
poprawieniu w trybie art. 87 ustawy Pzp, lecz jako efekt obliczenia ceny przy zastosowaniu
funkcji finansowej PMT w arkuszu kalkulacyjnym Excel 2002, zgodnie z wymogiem
zamieszczonym w zatgczniku nr 1 do SIWZ (formularz oferty). W odniesieniu do trzeciego
zarzutu Zamawiajgcy wskazat, iz warunek zawarty w formularzu ofertowym w pkt 5 nalezy
odnies¢ do zatgcznika nr 9 do oferty wykonawcy Nordea Finance Polska S.A., ktory stanowi
potwierdzenie wykorzystania udostepnionych przez EBI na rzecz Nordea Bank Polska S. A.
srodkow finansowych na projekt (transakcje), wczesniej przez EBI zaakceptowana. Jest to
zdaniem Zmawiajacego typowa procedura EBI, z ktérg Zamawiajacy zetknat sie juz przy
okazji innych projektow finansowych. Zdaniem Zamawiajgcego pomimo niezrecznosci
sformutowania zapisanego w ofercie, z analizy zalgcznika nr 9 wynika, ze nie chodzi
o zlozenie (ubieganie sie) przez zamawiajgcego wniosku o dofinansowanie z funduszy EBI,
a jedynie podpisanie dokumentu, ktéry jest elementem procedury zwigzanej
z dofinansowaniem uzyskanym przez wykonawce i zatacznik nr 9 nie jest sprzeczny

Z postanowieniami SIWZ.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byla czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na wyborze w przedmiotowym postepowaniu jako najkorzystniejszej oferty

wykonawcy Nordea Finance Polska S. A., Al. Jana Pawla Il 25, 00-854 Warszawa.



Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowe] sprawie, na podstawie zebranego mat  erialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj g post epowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
w tym w szczegolno sci ofert g Przyst epujacego, postanowieniami SIWZ, jak rownie z po
zapoznaniu si @ z odwotaniem, odpowiedzi g Zamawiajacego na odwotanie, po
wystuchaniu o swiadcze n, jak te z stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotlanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamdéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawcze] majq

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze wypelniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby
w przypadku uwzglednienia odwotania i nakazania zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru  oferty najkorzystniejszej oraz nakazania wykluczenia  Przystepujacego
z postepowania lub odrzucenia jego oferty, z uwagi na ziozenie przez Odwolujgcego
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oferty sklasyfikowanej
przez Zamawiajgcego na drugiej pozycji wedtug kryteribw oceny ofert, za najkorzystniejszg
zostanie uznana oferta zlozona przez Odwotujgcego i tym samym ma on Szanse na

uzyskanie przedmiotowego zamodwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zamébwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajagcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci oferty ziozonej
w postepowaniu przez wykonawce Nordea Finance Polska S. A., tresci SIWZ wraz

z zatgcznikami oraz ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w trakcie rozprawy.

W odniesieniu do stanu faktycznego bedacego przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia

Izba jako zasadniczy dowdd uznata dokumentacje przedmiotowego postepowania w postaci



oferty wykonawcy Nordea Finance Polska S. A., postanowien SIWZ oraz wyjashien

i oswiadczen stron ztozonych na rozprawie.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu skiad orzekajacy Izby stwierdzit, Zze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

1. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego haruszenia przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz § 6 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817)
zwanego dalej rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw Izba uznata, iz nie zastuguje on na

uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie ww. zarzutu.

Po pierwsze Izba w odniesieniu do powyzszego zarzutu ustalita, iz z analizy oferty
ztozonej przez Przystepujacego — Nordea Finance Polska S.A. wynika, iz zataczone do oferty
kopie dokumentoéw w postaci zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajacego
stan zalegtosci, zaswiadczenia o niezaleganiu w optacaniu skiadek, informacji z KRK,
aktualnego odpisu z rejestru przedsigbiorcow KRS, dokumentow potwierdzajgacych,
ze wykonane ustugi zostaly wykonane w sposOb nalezyty oraz dokumentu w postaci
informacji bankowej i potwierdzenia przelewu kwoty wadium zostaly potwierdzone za
zgodnos¢ z oryginatem przez panig Ewe O.-K. — radce prawnego. Jak wynika z dokumentacji
postepowania oraz wyjasnien stron ziozonych w toku rozprawy dla ww. osoby do oferty nie
zostato zatgczone pethomocnictwo wskazujace, iz osoba ta jest uprawniona do dokonywania
czynnosci w imieniu Nordea Finance Polska S.A. w toku postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

Jednoczesnie dokumenty te zostaly zaparafowane w dolnym lewym roku trzema
odrebnymi znakami. W powyzszym zakresie zdaniem Izby nie sposéb jest jednoznacznie
ustali¢, czy znajdujace sie w dolnym lewym rogu podpisy lub parafy zostaly zlozone przez
osoby uprawnione do reprezentowania wykonawcy. W szczegdélnosci zdaniem lzby istotne
trudnosci przysparza ustalenie, czy na dokumentach tych widnieje podpis pana Huberta W. —
Czlonka  Zarzadu Nordea  Finance Polska S.A, gdyz nie odpowiada
on w sposOb bezsprzeczny podpisowi widniejagcemu na pozostatych os$wiadczeniach

zawartych w ofercie, gdzie zostat on opatrzony dodatkowo imienng pieczatkg wskazujgcq imie



i nazwisko oraz petniong funkcje. Podobna sytuacja zachodzi réwniez w przypadku podpisu
pani Sylwii C. petniacej w Przystepujacej spotce funkcje Prezesa Zarzadu.

Na tres¢ oferty skitadajg sie zarowno dokumenty i os$wiadczenia zawierajace
oswiadczenia woli jak réwniez oswiadczenia wiedzy 0sOb reprezentujgcych wykonawce
w toku postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego. Niewatpliwie zasadniczym
elementem calej oferty jest formularz ofertowy, ktory zawiera oswiadczenie woli wykonawcy
uzewnetrznione w postaci zlozenia wlasnorecznego podpisu, przez osobe lub osoby
reprezentujgce wykonawce, pod jego trescig. Catkowicie inne znaczenie majg ztozone wraz
z ofertg dokumenty potwierdzone za zgodnosc¢ z oryginatem przez osoby reprezentujgce
wykonawce. Tego rodzaju poswiadczenia stanowig oswiadczenia wiedzy tychze osob, ze
kopia zalaczonego do oferty dokumentu odpowiada, co do formy (jezeli jest istotna) a przede
wszystkim co do swojej tresci oryginatlowi wystawionemu przez upowazniony do tego
podmiot. Dopuszczalnos¢ tego rodzaju formy poswiadczenia dokumentéw w toku
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego ma swoje normatywne zrédio w § 6
ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by¢ skiadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) ktéry stanowi, ze
dokumenty sg skltadane w oryginale lub kopii po$swiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez
wykonawce. Tym samym uzna¢ roéwniez nhalezy, iz powyzszy przepis stanowi, iz
poswiadczenie za zgodnos¢ z oryginatem jest dokonywane przez wykonawce, a wiec
w przypadku podmiotow, ktore dziatajg za pomocag organu przez osoby fizyczne wchodzace
w skiad tego organu i pelnigce w nim okreslone funkcje. Oznacza to rowniez,
iz z poswiadczenia za zgodnosc¢ z oryginatem winno wynikac, iz osoby sktadajace swoje
podpisy dziatajg nie we wtasnym imieniu, lecz w imieniu podmiotu ktéry reprezentuja, a wiec
z poswiadczenia tego winno wynikaC iz dziatajg w ramach petnionej w organie
reprezentujgcym funkgciji.

Zdaniem Izby w przypadku, gdy ztozony podpis nie uniemozliwia identyfikacji osoby go
skladajacej, oraz nie umozliwia ustalenia w czyim imieniu i na czyjg rzecz osoba skiada
okreslone oswiadczenia (wiedzy lub woli) w celu usuniecia istniejacych watpliwosci zachodzi
koniecznos$¢ opatrzenia takiego podpisu imienng pieczatkg umozliwiajagcg dokonanie ww.
ustalen. Na powyzsze wskazuje jednoznacznie przywotane w odpowiedzi Zamawiajgcego na
odwotanie postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 17 czerwca 2009 r. (sygn. akt IV CSK
78/09), w ktérego uzasadnieniu skltad Sadu Najwyzszego wskazatl, ze: ,Zasadniczo podpis
powinien wyrazac¢ co najmniej nazwisko. Nie jest konieczne, aby bylo to nazwisko w petnym
brzmieniu, gdyz dopuszczalne jest jego skrocenie, nie musi ono by¢ takze w petni czytelne.
Podpis powinien jednak sktadac sie z liter i umozliwia¢ identyfikacje autora, a takze stwarza¢

mozliwos¢ poréwnania oraz ustalenia, czy zostat ztozony w formie zwykle przezen uzywanej;



podpis wiec powinien wykazywa¢ cechy indywidualne i powtarzalne. (...) Przy
najtagodniejszym traktowaniu przestanek uznania konkretnego znaku pisarskiego za podpis,
motywowanym charakterem czynnosci (oswiadczenie ostatniej woli skiadane przed
notariuszem), nie mozna odstgpi¢ od minimum, jakim jest to, by znak pisarski umozliwiat
identyfikacje osoby, od ktérej pochodzi, przynajmniej wedtug takich kryteriow, jak cechy
indywidualne i powtarzalne. Chociaz podpis nie musi by¢ sporzadzony czytelnie, to powinien
odzwierciedla¢ cechy charakterystyczne dla osoby, ktéra go sktada i tym samym -
wskazywa¢ na te osobe”. Zatem ,ustalenie, czy podpis zostat ztozony w formie zwykle
przezen uzywanej” moze zostaC rozciggniete takze na koniecznosc ustalenia, czy zostat
ztozony z okreslonym zamiarem, tj. jedynie jako osoby fizycznej dziatajgcej we wiasnym
imieniu i na wlasng rzecz, czy tez osoby fizycznej pelnigcej okreslong funkcje w organie
kolegialnym. Najlepiej powyzsze realizuje zlozenie czytelnego podpisu, zas w przypadku
zlozenia podpisu nieczytelnego opatrzenie go imienng pieczatka ze wskazaniem petnionegj
funkcji oraz imienia i nazwiska, lub zawarcie powyzszych informacji w postaci wydruku
komputerowego, zapisu maszynowego lub odrecznego czytelnego zapisu.

Jednakze jak wynika z dokumentacji postepowania, w szczegoélnosci pisma z dnia
24.03.2010 r. zlozonego przez Przystepujacego w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego zawierajgcego uzupetnienie oferty, oraz z jak wynika z wyjasnien
stron ziozonych do protokolu na rozprawie Zamawiajagcy wszedt w posiadanie
petnomocnictwa z dnia 22.02.2010 r. udzielonego na rzecz pani Ewy O.-K. — radcy
prawnego, w ktérym osoba ta zostala upowazniona przez osoby uprawnione do
reprezentowania Przystepujacego do poswiadczania za zgodnos¢ z oryginatem dokumentéw
w imieniu spotki. Pomimo faktu, iz pelnomocnictwo to zostalo zalaczone przez
Przystepujacego bez wezwania i niejako z ostroznosci wskazywato jednoznacznie, iz
potwierdzenie za zgodnos¢ z oryginatem dokumentéw dotgczonych do oferty zostato
dokonane przez osobe wiasciwie umocowang. Ponowne wezwanie do jego uzupetnienia
przez Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp mialoby w tym wypadku
jedynie charakter formalny i zaniechanie tej czynnosci przez Zamawiajgcego Izba
w zaistniatym stanie faktycznym uznata za nieistotne z punktu widzenia celu, jakiemu ma
stuzy¢ instytucja uzupetnienia wadliwych lub brakujacych pelnomocnictw uregulowana
w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Wszakze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w odniesieniu do
petnomocnictw ma na celu uzupetnienie brakéw oferty o dokumenty wskazujgce, iz
oswiadczenia woli i wiedzy zostaly zlozone przez uprawnione osoby, tj. celem tej instytuciji
jest wykazanie powyzszych okolicznosci i taki cel zostat w przedmiotowym postepowaniu
osiggniety. Ponadto ww. przepis nie ogranicza mozliwosci uzupetienia brakujacych lub
wadliwych petnomocnictw do petnomocnictw uprawniajacych do ztozenia i podpisania oferty,

co wskazuje, iz dotyczy on roéwniez petnomocnictw o charakterze szczegdlnym, w tym



upowazniajgcych jedynie do okreslonych czynnosci takich jak poswiadczanie w imieniu
wykonawcy dokumentow za zgodno$¢ z oryginatem.

Tym samym biorac pod uwage zarzut braku potwierdzenia w ofercie wykonawcy
Nordea Finance Polska S.A. dokumentéw przez osobe uprawniong do reprezentowania
wykonawcy oraz faktu uzupetnienia na etapie badania i oceny ofert przez ww. wykonawce
petnomocnictwa dla Pani Ewy O.-K. Izba uznala, iz Zamawiajacy nie miat podstaw do
wykluczenia wykonawcy Nordea Finance Polska S.A. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp w zwigzku z 8§ 6 wust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy

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

2. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89

ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Izba staneta na stanowisku, iz nie zastuguje on na uwzglednienie.

Skitad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie ww. zarzutu.

Jak wynika z dziatu XIIl pkt 3 SIWZ Zamawiajacy zadat, aby dla celow poréwnania
i oceny ofert — cene oferty nalezy obliczy¢ jako sume wszystkich rat wynagrodzenia (raty od
nr 1 do nr 60). Zamawiajgcy wskazat, iz raty wynagrodzenia sktadaty sie z rat leasingowych
(kapitah) oraz odsetek obliczonych wg stopy bazowej WIBOR 1M wynoszacej 3,71% (stopa
WIBOR 1M z dnia 04.01.2010 r.) z uwzglednieniem marzy wykonawcy. Cene nalezato
obliczy¢ wedtug wzoru podanego w formularzu oferty — zalacznik nr 1 do SIWZ (w tabeli).
Ponadto w dziale XIll pkt 1 SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz w ofercie nalezy podac¢ cene
w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. z 2001 r. Nr 97
z pézn. zm.).

Z tresci SIWZ oraz oswiadczenia ztozonego przez Zamawiajgcego do protokotu na
etapie rozprawy wynika, iz nie narzucit on wykonawcom stawki podatku od towardéw i ustug
(VAT), jak rowniez nie narzucit sposobu wyliczenia wartosci tego podatku. Zamawiajacy nie
zadat rowniez okreslenia w ofercie stawki podatku od towardw i ustug.

Z tresci oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego przez wykonawce Nordea Finance Polska S. A. wynika, ze wykonawca ten nie
okreslit jaka stawke podatku VAT przyjat do obliczenia ceny oferty, nie wynika rowniez jakg
technike arytmetyczng przyjat do wyliczenia wartosci tego podatku.

Z tresci oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego przez wykonawce Nordea Finance Polska S. A. wynika rowniez, iz wykonawca



dokonat wyliczenia rat na podstawie funkcji PMT (w arkuszu kalkulacyjnym Excel 2002) przy
uwzglednieniu zalozen wskazanych w pkt 5 lit. d formularza ofertowego oraz przy
uwzglednieniu wartosci przedmiotu leasingu, stopy WIBOR 1M z dnia 04.01.2010 r.
w wysokosci 3,71% oraz marzy wykonawcy w wysokosci 1,30% p.a., co w sumie dato wartos¢
15.625.777,40 zi, ktérg to wartos¢ wykonawca wpisat do pkt 1 formularza ofertowego — cena
oferty netto. W pkt 2 formularza ofertowego (podatek VAT) wykonawca wpisat wartosc:
3.437.670,45 zi.

Analiza zlozonej przez wykonawce Nordea Finance Polska S. A. oferty oraz analiza
postanowien SIWZ (rozdziat XIll — opis sposobu obliczenia ceny), w tym w szczego6lnosci
zalgcznika nr 1 do SIWZ (wz6r formularza oferty) wskazuja, iz wyliczona przez wykonawcéow
cena oferty brutto miata stanowi¢ sume pozycji 1 i 2 formularza ofertowego (ceny oferty netto
i wyrazonego w ztotych podatku VAT). Izba ustalita, iz w ofercie wykonawcy Nordea Finance
Polska S. A. ww. dziatanie arytmetyczne zostalo wykonane prawidiowo, tj. zgodnie
Z zadaniami i wytycznymi Zamawiajgcego oraz zgodnie z zasadami arytmetyki.

Co do prawidlowosci ustalenia wartosci podatku VAT lIzba stwierdzita, iz Odwotujacy
nie wykazat, iz oferta Przystepujacego zawiera blad w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Po pierwsze Izba stoi na stanowisku, iz obowigzek ustalenia obowigzujgcej stawki
podatku od towardw i ustug oraz ustalenia jego wartosci spoczywa zawsze na wykonawcy —
podatniku zgodnie z art. 15 i 19 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug.
Z 8 5 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie
zwrotu podatku niektorym podatnikom, wystawiania faktur, sposobu ich przechowywania oraz
listy towaréw i ustug, do ktorych nie majg zastosowania zwolnienia od podatku od towaréw
i ustug (Dz. U. z 2008 r. Nr 212, poz. 1337 z p6zn. zm.) wynika, iz ustawodawca w przypadku
sumowania wartosci podatkdw nakazuje ujgc¢ ich sume lecz nie wskazuje techniki liczenia
podatku. Na powyzsze wskazuje 8 5 ust. 3 ww. rozporzadzenia, gdzie zostato wskazane,
iz sprzedawca moze okresli¢ w fakturze réwniez kwoty podatku dotyczace wartosci
sprzedazy poszczegOlnych towardéw i ustug wykazanych w tej fakturze; w tym przypadku
laczna kwota podatku moze by¢ ustalona w wyniku podsumowania jednostkowych kwot
podatku. Na dowolnos¢é w tym zakresie wskazuje uzycie w 8§ 5 ust. 3 zwrotu ,sprzedawca
moze”. Rézne techniki liczenia podatku mogg prowadzi¢ do réznic wynikajacych ze
stosowanych przez podatnikbw zaokraglen, zas suma iloczynéw (po dokonanych
zaokraggleniach) nie musi sie zawsze réwnacé iloczynowi sumy. Powyzszy przepis
rozporzadzenia wskazuje, iz ustawodawca pozostawit podatnikom mozliwos¢ wyboru
techniki liczenia wartosci podatku. Tym samym warto$¢ podatku ustalona moze zosta¢ od
sumy (w tym wypadku sumy rat) lub dla poszczegélnych podstaw (w tym wypadku dla

poszczegdlnych rat z osobna) i tak dopiero podatnik moze okresli¢é sumaryczng warto$é



podatku od towaréw i ustug. Ponadto w 8§ 5 ust. 6 ww. rozporzadzenia zostaty okreslone
zasady zaokraglania podatku od towarow i ustug, co moze dodatkowo prowadzi¢ do réznic
w ustaleniu wartosci podatku od towarow i ustug. Po drugie 1zba wskazuje réwniez na tres¢
art. 85 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug, ktory wskazuje, iz
istnieje rowniez mozliwos¢ liczenia wartosci podatku od towaréw i ustug od kwoty brutto, nie
za$ kwoty netto. Tym samym sposob ten jest sposobem odwrotnym od techniki przyjetej
przez Zamawiajacego W niniejszym postepowaniu, gdzie Zamawiajacy zadat wyliczenia
wartosci brutto jako sumy wartosci netto i juz ustalonej wartosci podatku VAT. Ponadto dla
oferty wykonawcy Nordea Finance Polska S. A. nie sposéb ustali¢, czy wartos¢ podatku VAT
zostata ustalona dla kazdej raty z osobna, czy tez dla sumy wszystkich 60 rat. Catkowicie
odrebnym elementem jest technika zaokraglania wartosci podatku wskazana w art. 63 § 1
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku ordynacja podatkowa zgodnie z ktérym podstawy
opodatkowania i kwoty podatku zaokragla sie do petnych ziotych w ten sposéb, ze koncowki
kwot wynoszace mniej niz 50 groszy pomija sie, a koncowki kwot wynoszace 50 i wiecej
groszy podwyzsza sie do petnych ziotych

Wobec powyzszego Izba uznala, iz argumentacja Odwotujgcego skierowana na
wykazanie, iz w ofercie ztozonej przez wykonawce Nordea Finance Polska S. A. zostata
zastosowana nieprzewidziana w polskim prawie podatkowym stawka podatku od towarow
i ustug nie zastluguje na uwzglednienie. Tym samym nie sposob uznaé, iz zastosowanie
niewyliczalnej w arytmetyczny sposob w petnych wartosciach stawki podatku od towaréw
i ustug (VAT) skutkowa¢ winno koniecznoscig odrzucenia oferty Przystepujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny.

Brak jest w przedmiotowym stanie faktycznym podstaw do uznania, iz w ofercie
Przystepujacego zastosowana zostata inna niz 22% stawka podatku od towardéw i ustug. Sam
fakt braku arytmetycznej mozliwosci wyliczenia tej wartosci w zgdanych przez Odwotujacego
zakresie precyzji w oparciu o wartos¢ netto, brutto i wartos¢ podatku VAT nie przesgdza
0 zastosowaniu do wyliczenia ceny nieprawidtowe] stawki podatku od towaréw i ustug.

Tym samym lIzba stoi na odmiennym od Odwotujgcego stanowisku, iz bledem
w obliczeniu w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp moze by¢ nie tylko zastosowanie
nieprawidtowej stawki podatku VAT (sprzecznej z obowigzujacymi przepisami), jak réwniez
takie okreslenie jego wartosci, ze wskutek zastosowanej przez podatnika arytmetycznej
techniki jego liczenia wyliczenie stawki podatku VAT w oparciu o wartosci netto, brutto
i wartos¢ VAT nie umozliwia uzyskania jej pelnej stawki, tj. 0%, 7% lub 22%. Wszakze to
stawka podatku VAT stuzy do wyliczenia jego wartosci i ustalenia tym samym wysokosci
Zzobowigzania podatkowego, nie zas wartos¢ podatku ma stuzy¢ do wyliczenia jego stawki.
Powyzsze podejscie statoby w sprzecznosci z zasadg racjonalnego ustawodawcy ze wzgledu

na brak okreslonej ustawowo arytmetycznej techniki liczenia wartosci podatku od towarow



i ustug. Wszakze nieprawidtowe wyliczenie wartosci podatku lub wartosci brutto moze zostac
poprawione przez zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Tym samym
jako podstawe do wyliczenia wartosci prawidtowej nalezatoby przyja¢ prawidtowo okreslong
wartos¢ netto oraz mozliwg do ustalenia w oparciu o tres¢ oferty stawke podatku VAT
0 wartosci 22%.

Tym samym Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt

6 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia w tym stanie faktycznym

3. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 82
ust. 3, art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp lzba staneta na stanowisku, iz
zastuguje on na uwzglednienie.

Po pierwsze Izba wskazuje, iz tres¢ art. 82 ust. 3 ustawy Pzp jest jednoznaczna i nie
pozostawia watpliwosci, iz tres¢ oferty ztozonej w postepowaniu musi odpowiadac tresci
SIWZ. Powyzsza norma prawna wigze zarbwno Zamawiajgcego, wykonawcow ubiegajacych
sie o zamowienie publiczne jak rowniez sktad Krajowej Izby Odwotawczej na etapie badania
zasadnosci zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Wykonawca Nordea Finance Polska S. A. zlozyl w przedmiotowym postepowaniu
oferte, ktorej tres¢ zostata uzupetniona w pkt 5 formularza ofertowego o0 nastepujacy zapis:
~Warunkiem oferty jest zlozenie przez Korzystajagcego wniosku o dofinansowanie EBI
(zatacznik 9)”. Jednoczesnie do oferty zostat dotgczony przez wykonawce Nordea Finance
Polska S. A. ,Formularz wniosku o alokacie”. W trakcie rozprawy Przystepujacy - Nordea
Finance Polska S. A. potwierdzit, iz w pkt 5 formularza wpisujac powyzszy warunek
i wskazujac na ,Korzystajgcego” miat na mysli Zamawiajgcego.

Oznacza to, zdaniem Izby, iz niezaleznie od zamiaru i celu dodania do formularza
ofertowego dodatkowego pkt 5 oferta ztozona przez wykonawce Nordea Finance Polska S. A.
jest ofertg warunkowa. Charakter tego zapisu powoduje, iz spetnienie przez Zamawiajacego
okreslonego w nim warunku wykonawca Nordea Finance Polska S. A. uznat jako element na
tyle istotny, iz uzaleznit od niego waznos¢ swojej oferty. Wskazuje na to zapis ,Warunkiem
oferty jest (...)” co oznacza jego kategoryczny charakter i uzna¢ nalezy, iz dopiero ziszczenie
sie zastrzezonego warunku pozwala uznaé, iz oferta Przystepujacego wykonawcy - Nordea
Finance Polska S. A. stanie sie wazna i skuteczna wzgledem Zamawiajgcego. Powyzsze Izba
ustalita w oparciu o ogdlne regulty wyktadni oswiadczen woli wskazane w art. 65 § 1 ustawy
Z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z pdzn. zm.). Tym
samym Izba uznata, iz zastrzezenie w ofercie Przystepujgcego w pkt 5 formularza ofertowego
powyzszego zapisu ma charakter warunku, bez wzgledu na to, jaki byt cel i zamiar

Przystepujacego w jego ujeciu w tresci oferty. Izba nie uwzglednita rowniez w tym aspekcie



dokonanej w pismie z dnia 26.04.2010 r. préby wykladni jezykowej tego zapisu, w trakcie
ktorej zostato wskazane, ze: ,Wykonawca nie oczekiwat i nie oczekuje, iz Zamawiajacy zwroci
sie do EBI o dofinansowanie, w zwigzku z tym oferta nie zawiera warunku zawieszajgcego”.
Nie ulega watpliwosci, iz zamiarem podmiotu skfadajacego oferte w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego jest wypracowanie zysku ekonomicznego i zawarcie
umowy w sprawie zamoOwienia publicznego na jak najkorzystniejszych warunkach. Tym
samym lIzba uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci stoi na stanowisku, iz wprowadzenie
dodatkowego zastrzezenia w tresci oferty ma przede wszystkim ochrone interesow
wykonawcy i przerzucenie ryzyka realizacji przedmiotu zaméwienia na zamawiajacego, lub
zwiekszenie ochrony bezpieczenhstwa ekonomicznego wykonawcy. Powyzsze wskazuje, iz
zawarty w tresci formularza ofertowego zapis naklada na Zamawiajgcego dodatkowe
obowigzki i wymusza konieczno$¢ wspélpracy z wykonawcg w trakcie ubiegania sie
0 przyznanie srodkéw na finansowanie projektu, co jednoczesnie czyni oferte zlozong przez
Przystepujacego jako ztozona z zastrzezeniem warunku. Tym samym wykonawca mogiby
uchyli¢ sie od obowigzku podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego gdyby
okreslone czynnosci nie zostaly przez Zamawiajgcego wykonane. W przypadku wyboru oferty
wykonawcy z takim zastrzezeniem nie bedzie to dla niego skutkowalo utratg wadium, gdyz
zgodnie z trescig art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz
Z odsetkami, jezeli wykonawca, ktdrego oferta zostata wybrana odmowit podpisania umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie. Wszakze jednym
z warunkéw w rozumieniu powyzszego przepisu ustawy Pzp jest warunek ujety w pkt 5
formularza ofertowego, co niejako rozszerza w odniesieniu do tresci SIWZ tres¢ oferty
Przystepujacego. Nie taki jest jednak cel postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
i nie taki byt zamiar Zamawiajacego, na co jednoznacznie wskazujg pozostate i jednoznaczne
zapisy zatgcznika nr 1 do SIWZ (wzor formularza ofertowego) w tym w szczegolnosci pkt 5, 6,
7, 8 oraz 10. Powyzsze kategoryczne zapisy formularza ofertowego wskazujg ponadto, iz
wolg Zamawiajgcego byto, aby oferty ztozone przez wykonawcéw byly zgodne ze SIWZ,
wzorem umowy przyjetymi bez Zzadnych zastrzezen (pkt 7 wzoru formularza ofertowego —
zalgcznik nr 1 do SIWZ). Tym samym oswiadczenie woli zlozone przez Przystepujgcego
w ofercie nie ma charakteru stanowczego, lecz warunkowy i uzaleznione jest od zdarzenia
przysztego i niepewnego w rozumieniu art. 89 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny. Tym samym oferta wykonawcy Nordea Finance Polska S. A. stoi w sprzecznosci
Zz wymogiem wyrazonym w dziale XI pkt 1 ppkt 1.3. SIWZ, ktéry wskazuje, ze tre$¢ oferty
musi odpowiadaé tresci SIWZ. Niewatpliwie czes¢ SIWZ stanowi zalgcznik nr 1 — wzor
formularza ofertowego, zas zgodnie z dzialem Xl pkt 3 ppkt 3.1. SIWZ na zawartos¢ oferty
sklada sie wypetniony formularz oferty (zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ) podpisany
przez Wykonawce w sposob okreslony w punkcie X1.1.9. SIWZ.



Zmiana tresci formularza ofertowego wskutek dodania do jego tresci warunku
powoduje, iz pomiedzy trescig oferty a trescig SIWZ zachodzi niezgodnos¢ o charakterze
istotnym i jednoczesnie powoduje, iz ztozona w postepowaniu oferta nie ma charakteru
stanowczego, zas zaoferowane swiadczenie nie jest pod wzgledem merytorycznym tozsame
z tym okreSlonym w SIWZ. W tym wzgledzie nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
reprezentowanym przez Zamawiajgcego, ze powyzsze zastrzezenie dokonane przez
Przystepujacego nie powoduje sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ, gdyz nie dotyczy
zakresu merytorycznego oferty, w tym m. in. w zakresie przedmiotu zamdwienia, sposobu
jego realizacji. Zdaniem Izby wprowadzone w pkt 5 formularza ofertowego skiadajgcego sie
na treS¢ oferty Przystepujgcego zastrzezenie nie jest tylko odniesieniem nakazujacym
wypelnienie formularza informacyjnego, lecz moze sugerowaé cos zgola innego — ze
Zamawiajgcy winien sam ziozy¢ wniosek o dofinansowanie do Europejskiego Banku
Inwestycyjnego. Nie sposéb rowniez jednoznacznie ustali¢ jakie konsekwencje pociggnie za
sobg brak zgody instytucji finansujacej (EBI) na partycypacje w kosztach projektu. Tym
samym zdaniem Izby konsekwencje zastrzezenia przez wykonawce Nordea Finance Polska
S. A. sg trudne do przewidzenia zarbwno dla Zamawiajacego, jak rowniez dla samego
sposobu realizacji przedmiotu zamdwienia. W odniesieniu do stanowiska Przystepujgcego
wyrazonego w pismie z dnia 26.04.2010 r., gdzie zostatlo wskazane, ze dolgczony do oferty
zalgcznik nr 9 stanowi jedynie potwierdzenie zawarcia umowy o charakterze porzadkowym
Izba uznafa, iz dotgczenie do oferty dodatkowego i jednoczesnie niewymagalnego przez
Zamawiajgcego formularza nie odnosi tak znamiennych skutkdw jak zmiana tresci
oswiadczenia woli zawarte] w formularzu ofertowym. Zatacznik nr 9 do oferty Przystepujacego
nie ma réwniez wplywu na zmiane i tym samym ocene kwalifikacji merytorycznej pkt 5
formularza ofertowego, ktéry bez watpienia stanowi warunek o charakterze zawieszajacym.
Brak jest rowniez w ofercie wykonawcy Nordea Finance Polska S. A. innych zapiséw, ktore
mogtyby pozwoli¢ na jednoznaczne ustalenie jego znaczenia.

Tym samym zilozenie oferty niezgodnej z tresciag SIWZ i wybdr jej przez
Zamawiajgcego jako najkorzystniejszej stoi w sprzecznosci z trescig art. 82 ust. 3 ustawy Pzp,
co powinno skutkowa¢ jej odrzuceniem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp —
ktorej to czynnosci Zamawiajacy zaniechat. Wobec powyzszego Izba uznala, iz potwierdzit sie
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 82 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.
Jednoczesnie w zwigzku z powyzszym doszto do naruszenia zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp gdyz wybor jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu powoduje, iz
doszio w tym wypadku do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw.

Izba nie stwierdzita jednak naruszenia wskazanego przez Odwotujacego art. 82 ust. 1
ustawy Pzp gdyz nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej ujetej w ww. przepisie —

wykonawca Nordea Finance Polska S. A. zlozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte



warunkowa, lecz do naruszenia art. 82 ust. 1 ustawy Pzp konieczne byloby ztozenie przez
tego samego wykonawce wiecej niz jednej oferty, co nie mialo w tym stanie faktycznym
miejsca. Izba nie podzielita rowniez stanowiska Odwotujacego, ktéry zarzucit Zamawiajacemu
naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Poprzez udzielenie zamoOwienia nalezy rozumieé
podpisanie przez Zamawiajgcego umowy z wybranym w postepowaniu wykonawca, do czego
w przedmiotowym stanie faktycznym nie doszio. Wobec powyzszego do naruszenia zasady
wyrazonej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp konieczne jest spetnienie kumulatywnie dwoch
przestanek - udzielenia zamowienia wykonawcy i jednoczesnego udzielenia zamdwienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z ustawg Prawo zamowien publicznych. Izba nie podziela
réwniez stanowiska Odwotujacego, iz w przedmiotowym postepowaniu wskutek dokonania
kalkulacji ceny przy zatozeniu ztozenia wniosku do Europejskiego Banku Inwestycyjnego
doszio takze do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Izba stoi na stanowisku, iz kazdy
z wykonawcOow ma petha dowolno$s¢ w wyborze sposobdéw finansowania prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej. Korzystanie w tym zakresie z dozwolonych prawem mechanizmow
finansowych nie przesadza od razu o naruszeniu uczciwej konkurencji. Jej naruszenie musi

zosta¢ wykazane dostepnymi srodkami dowodowymi — czemu Odwotujgcy nie uczynit zadosc.

Tym samym biorgc pod uwage, iz zarzut naruszenia art. 82 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 1
i 2 oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp potwierdzit sie przedmiotowe

odwotanie podlegato uwzglednieniu stosownie do tresci art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynika postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego stwierdzenie naruszenia
ktoregokolwiek z przepisow wskazanych w tresci odwotania obliguje 1zbe do uwzglednienia

odwotania na podstawie 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczego6lnosci § 5 ust. 2 pkt 1.



