Sygn. akt: KIO 2082/13

WYROK

z dnia 16 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu w na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2013 r. przez
wykonawce Bank Polska Kasa Opieki S.A., ul. Grzybowska 53/57, 00-950 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Powiat Poznanski, ul. Jackowskiego 18, 50-509
Poznan,

przy udziale wykonawcy Bank Handlowy w Warszawie S.A, ul. Senatorska 16, 00-923
Warszawa zgtaszajgce przystgpienie do postepowanie odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia  odwofanie i nakazuje zamawiajacemu dokonanie czynnosci
ponownego badania i oceny ofert, a w jej toku uniewaznienie czynnosci

odrzucenia oferty odwotujacego zawierajgcej omytke podlegajacq poprawieniu;
2. Kosztami postepowania obcigza Powiat Poznanski, ul. Jackowskiego 18, 50-
509 Poznan i:

2.1.  Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez



Bank Polska Kasa Opieki S.A., ul. Grzybowska 53/57, 00-950

Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. Zasadza od Powiatu Poznanskiego na rzecz Banku Polska Kasa
Opieki S.A., ul. Grzybowska 53/57, 00-950 Warszawa kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00 groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:  .....ccccveiiiiiiiiananes



Sygn. akt: KIO 2082/13
Uzasadnienia

Zamawiajacy - Powiat Poznanski prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na zaciggniecie kredytu bankowego w
wysokosci 20 000 000 zt na sfinansowanie wydatkéw nie majacych pokrycia budzetowego w
planowanych dochodach budzetu Powiatu Poznanskiego w roku 2013.

Bank Polska Kasa Opieki S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: odwotujacy) zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie:

Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp przez zaniechanie czynnosci poprawienia w ofercie
odwotujgcego omytki polegajacej na niezgodnosci oferty z siwz,

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp przez odrzucenie oferty odwotujacego jako niezgodnej z siwz,
Art. 91 ust. 1 ustawy pzp przez uznanie oferty Banku Handlowego w Warszawie S.A. za
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow okreslonych w siwz.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu dokonania poprawienia w ofercie
odwotujgcego omytki polegajacej na niezgodnosci oferty z siwz, uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujacego i powtérzenie czynnosci wyboru oferty.

W prowadzonym postepowaniu zamawiajacy dokonat wyboru oferty Banku

Handlowego w Warszawie S.A. i odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy. Zamawiajacy w wyniku pytan wykonawcow zmienit tre$¢ formularza ofertowego
(zat. 2 do siwz). Zgodnie z formularzem wykonawca miat poda¢ m. in. cene, marze banku w
stosunku rocznym, stawke WIBOR oraz tgczng stawke. Odwotujacy ztozyt oferte na
pierwotnym formularzu ofertowym podajac cene 1 685 595,72 zt oraz marze 0,52%.
Odwotujacy wskazat, ze, ze w ztozonym formularzu pomingt informacje o wysokosci stawki
WIBOR 3 M i informacje o tacznej stawce bedacej suma stawki WIBOR i marzy banku.
Zgodnie z r. XIl siwz, na potrzeby ustalenia ceny miata by¢ przyjeta stawka WIBOR 3M na
dzien 25.07.2013 r., czyli musiata by¢ jednakowa kazdej ofercie, a zamawiajacy méogt
dokonac jej sprawdzenia na podstawie ogdlnie dostepnych informacji.
Odwotujgcy zauwaza, ze elementem decydujacym ocenie byta zatem marza banku, ktorg
podat w ofercie, a poprawienie omytki poprzez podanie pominietej stawki WIBOR 3M oraz
stawki tacznej powinno by¢ dokonane przez zamawiajgcego nie stanowigc istotnej zmiany w
tresci oferty. Odwotujacy wskazuje na obowigzek zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 z
uwzglednieniem art. 89 ust. 1 pkt 2.

Odwotujacy podnosi, ze cena podana w ofercie wybranej wynosi 1 684 454,42 zt i
zostata obliczona btednie przy uwzglednieniu marzy 0,59% podanej w tej ofercie.



Odwotujacy stwierdzit, ze skoro do obliczenia ceny miata by¢ przyjeta konkretna stawka
WIBOR i marza banku, elementem decydujacym o cenie byta marza.

Marza o takiej wysokosci jak w wybranej ofercie tj. 0,59% zostata takze podana w ofercie
banku BGK, ktéry przy jej zastosowaniu wyliczyt cene w wysokosci 1 722 239,10 z, co jest

prawidtowym wyliczeniem.

Zamawiajacy uznat za uzasadnione zarzuty odwotania w czesci dotyczacej zaniechania
poprawienia oczywistej omyiki w ofercie odwotujagcego oraz niezgodnego z prawem
odrzucenia tej oferty. Zauwazyt, ze wobec uwzglednienia czesci zarzutéw przedmiotem
rozstrzygniecia powinny by tylko te zarzuty, w odniesieniu do ktérych istnieje spér pomiedzy
stronami.

W pozostatym zakresie odwotujacy stwierdzit, ze nie jest spetniona przestanka wniesienia
odwotania okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, a odwotujacy nie wykazat mozliwosci
poniesienia szkody.

Zamawiajacy zauwazyt takze, ze odwotujacy nie sformutowat jasnych zarzutéw w zakresie
prawidtowos$ci sporzadzenia oferty przez przystepujacego i nie wnosit 0 poprawienie omyiki
w tej ofercie lub o dokonanie innej czynnosci w odniesieniu do oferty przystepujacego. W
ocenie zamawiajacego powyzszy brak zarzutéw powinien skutkowa¢ pominieciem tej kwestii
przez Izbe — zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy pzp i w efekcie odrzuceniem odwotania.

Z ostroznosci wskazat na postanowienia r. XIlI pkt. 3 siwz, gdzie stwierdzono, ze cena
ostateczna powinna uwzglednia¢ wszelkie koszty niezbedne do wykonania zamowienia oraz
ewentualne upusty oferowane przez wykonawce. Wskazat na otrzymany od wykonawcy
arkusz kalkulacyjny, w ktérym powotano sie na upust przewidziany w postanowieniach siwz.
W ocenie zamawiajacego dokonanie wyboru oferty nastgpito zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy,

ktérego naruszenie zarzuca odwotujacy.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego — Bank Handlowy
w Warszawie S.A. wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy
jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony lub oddalenie odwotania.

Wskazat, ze w postepowaniu brato udziat 5 bankéw, ktére ztozyty nastepujace oferty
cenowe: Bank Handlowy w Warszawie SA (przystepujacy) - 1.684.454,42 zi, Bank Polska
Kasa Opieki S.A. (odwotujacy) - 1.685.595,72 zt, BGK
- 1.722.239,10 zt, ING Bank Slaski SA - 1.730.331,90 z, PKO BP SA - 1.823.749,10 zt.
Jedynym kryterium oceny ofert jest cena. Z zestawienia przystepujacy wywodzi, biorgc pod
uwage takze oferte odwotujacego, oferta cenowa przystepujacego jest najkorzystniejsza



takze przy zatozeniu, ze oferta odwotujgcego nie bytaby odrzucona. Wskazuje w tym Swietle,
ze odwotujacy nie ma interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy pzp.

Przystepujacy stwierdzit, iz be znaczenia sg twierdzenia odwotujgcego o btednie wyliczonej
cenie, poprzez zaznaczenie ze inny wykonawca BGK, ktéry podat takg samg marze jak
przystepujacy marze, uzyskat inng, znacznie wyzszg cene. Przystepujacy zauwaza, ze
zgodnie z r. XI.3 siwz wykonawcy mieli przedstawi¢ w ofercie koncowy efekt swoich
wiasnych obliczen w oparciu o dane z siwz tj. cene uwzgledniajaca ewentualne upusty. W
efekcie, obliczenie ceny z zastosowaniem tej samej marzy, nie musiato prowadzi¢ do

zaoferowania identycznej ceny.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i
uczestnika, uwzgledniajac dokumentacje postepowania, w tym tres¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia z zatgcznikami, tres¢ oferty odwotujacego oraz dokumentow

ztozonych w toku postepowania, zwazyta, co nastepuje.

W rozpoznawanym stanie faktycznym Izba uznaje, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkdédw ochrony prawnej, 0 czym stanowi art. 179 ust. 1
pzp. Zgodnie z powotanym przepisem Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI ustawy
pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma
lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy. Odwotujacy ztozyt oferte, ktéra
W razie uznania jej za zgodng z postanowieniami siwz przy wytgcznie cenowym Kkryterium
oceny ofert zajefaby drugie miejsce w rankingu ofert, co wynika z zestawienia cen
ofertowych. W ocenie sktadu orzekajacego niestuszne jest negowanie interesu odwotujacego
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy. Nalezy zauwazy¢, ze w razie uwzglednienia odwotania,
oferta odwotujacego, w wyniku ponownej oceny ofert  przy przywroceniu jej do
postepowania, ceteris paribus, zajetaby drugie miejsce. Przy zatozeniu, ze oferta
przystepujacego wybrana zostata jako najkorzystniejsza i niezasadne sg zarzuty podniesione
wobec tej oferty, mozliwe jest zajscie okolicznosci z art. 94 ust. 3 ustawy pzp tj. zawarcie
umowy z wykonawca, ktérego oferta nie zostata pierwotnie wybrana jako najkorzystniejsza.
Sktad orzekajacy potwierdza w tym miejscu, ze istotnie wybér oferty przystepujacego nie
narusza postanowien art. 91 ust. 1 ustawy i tresci specyfikacji. Odwotujacy kwestionowat
zastosowanie w tej ofercie upustu obnizajacego cene, ktéra bez upustu uwzgledniajgc
pozostate elementy cenotwércze, bytaby inna niz wskazana w formularzu cenowym. Izba
uznaje dopuszczalnos¢ stosowania upustu, co wynika wprost z tresci pkt Xlll. 3 siwz.

Podnoszona przez odwotujgcego okoliczno$¢, ze we wzorze formularza oraz wzorze umowy



brak jest sformutowan o upuscie, a takze ewentualne trudnos$ci przy realizacji umowy z tak
skalkulowang cena, nie ma znaczenia dla dokonania oceny, iz oferta przystepujacego, w tym
cena zaoferowana nie narusza przepiséw prawa i postanowien siwz.

Rozstrzygniecie zawarte w sentencji wyroku wskazuje, ze lzba podzielita stanowisko
zarbwno odwotujgcego, jak i zamawiajacego, wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, 0
niezgodnym =z prawem odrzuceniu oferty odwotujacego. Zwazywszy, ze czynnosé
poprawienia oczywistej omytki w tej ofercie nie zostata dokonana, jak rowniez decyzja o
odrzuceniu oferty nie zostata uchylona przez zamawiajacego, Izba nakazata ich dokonanie.
Nalezy takze zauwazy¢, ze odwotujacy nie wycofat zarzutdw wobec czynnoséci i zaniechan
dotyczacych ztozonej przez niego oferty, stad uwzgledniajac przepis art. 192 ust. 7
odwotanie zostato rozpatrzone w zakresie zawartych w odwotaniu zarzutéw.

W konsekwencji Izba stwierdza, ze uwzglednienie odwotania jest wynikiem uznania, iz
czynno$¢ odrzucenie oferty odwotujacego bedaca wynikiem naruszenia przepiséw ustawy
wymaga uniewaznienia, czego skutkiem moze by¢ zmiana wyniku postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. W ocenie sktadu orzekajgcego wynikiem postepowania
na etapie wyboru oferty nie jest wytgcznie wybor oferty najkorzystniejszej, lecz réwniez, w
Swietle przywotanego art. 93 ust. 4 ustawy pzp, ustalenie kolejnej oferty, ktéra moze okazac
sie najkorzystniejsza.

W Swietle powyzszego, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem przepisow
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy



