Sygn. akt: KIO 1654/16

WYROK
z dnia 20 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 wrzes$nia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2016 r. przez
Odwolujacego —~Warbud S.A z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego — Sosnowiecki Szpital Miejski Sp. z o0.0., ul. Szpitalna 1, 41-219
Sosnowiec,

przy udziale wykonawcy Erbud S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty wykonawcy Erbud S.A z
siedziba
w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, udostepnienie Odwolujacemu oswiadczenia banku z dnia 19 lipca
2016 r. oraz powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg zwrot kosztéw postepowania
odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania. 1

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...........ccovevurninreninnnnn

Sygn. akt: KIO 1654/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Sosnowiecki Szpital Miejski Sp. z 0.0., ul. Szpitalna 1, 41-219
Sosnowiec — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa pawilonu szpitalnego dla potrzeb
bloku operacyjnego, oddziatu intensywnej opieki medycznej i przychodni przyszpitalnych
wraz z rozbiorkg przybuddéwek gospodarczych i budowg fundamentu pod zbiornik ciektego
tlenu na terenie szpitala miejskiego na dz. nr 4373/2 obreb Sosnowiec 0011 przy ul.
Zegadfowicza w Sosnowcu’”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr
2016/S 084-148149 z dnia 29 kwietnia 2016 r.

W dniu 5 wrzesnia 2016 r., Odwotujgcy — Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie —



wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan

Zamawiajacego, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Erbud S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: Erbud) pomimo, iz tre$¢ oferty tego
wykonawcy jest sprzeczna z treScig SIWZ,

2) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez niezasadne wezwanie do uzupetnienia
dokumentow, pomimo iz dokument, do ktérego uzupetnienia zostat wezwany Erbud
nie miesci sie
w katalogu dokumentéw podlegajgcych uzupemieniu, gdyz stanowi tres¢ oferty,

3) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 7 ustawy Pzp poprzez niezasadne uznanie za
tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy Erbud i zaniechanie udostepnienia
Odwolujgcemu zaréwno informacii, ktéry podmiot bedzie nabywcg wierzytelnosci oraz
os$wiadczenia banku/instytucji finansujgcej o zobowigzaniu sie do zawarcia z
Wykonawcg umowy dotyczgcej wykupu wierzytelnosci jak rowniez samego
uzasadnienia zastrzezenia tego dokumentu, w sytuacji w ktérej analogiczny
dokument ztozony przez Odwotujgcego zostat udostepniony pozostatym
wykonawcom.

Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania nastgpujgcych czynnosci:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) uniewaznienia czynnosci wezwania Erbud do uzupetnienia oferty o informacije ktéry
podmiot bedzie nabywca wierzytelnosci oraz oswiadczenia banku/instytuciji
finansujgcej o zobowigzaniu sie do zawarcia z Wykonawcg umowy dotyczacej
wykupu wierzytelnoSci na warunkach wskazanych w SIWZ;

3) dokonania powtdrnej czynnosSci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw
postawionych w odwotaniu, w tym w szczegdlnosci odrzucenia oferty Wykonawcy
Erbud;

4) udostepnienia Odwotujgcemu informacji ktory podmiot bedzie nabywca wierzytelnosci
oraz o$wiadczenia banku/instytuciji finansujgcej o zobowigzaniu sie do zawarcia
z Wykonawcg umowy dotyczgcej wykupu wierzytelnosci, jak rowniez uzasadnienia
zastrzezenia tego dokumentu;

5) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wskazat, iz ma interes we wniesieniu odwotania, albowiem w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku, gdyz w przypadku prawidiowego dziatania Zamawiajgcego
i potwierdzenia sie zarzutéw Odwotania, oferta ztozona przez Odwotujgcego zostataby
uznana za oferte najkorzystniejsza. Nie ulega watpliwosci, iz wskutek niezgodnych z
przepisami ustawy dziatan i zaniechan Zamawiajgcego, Odwolujgcy moze ponies¢ szkode,
gdyz nie uzyska przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy podnidst nastepnie, ze:

Zgodnie z pkt 1.2 SIWZ w zakres przedmiotu zamowienia wchodzi zapewnienie
finansowania inwestycji przez wykup przez bank/instytucje finansujacg wierzytelnosci
Wykonawcy z tytutu wykonania robét budowlanych objetych przedmiotem zamaéwienia.

W celu wykonania tego zakresu zamoéwienia, Zamawiajacy postawit wymaganie, aby
Wykonawca wskazat w ofercie nabywce wierzytelnosci, a nastepnie, przed zawarciem
umowy z Zamawiajgcym, doprowadzit do zawarcia pomiedzy Wykonawca a
bankiem/instytucjg finansujacg umowy wykupu wierzytelnosci Wykonawcy wynikajacej z
umowy zawartej
z Zamawiajgcym (pkt 1.2 SIWZ str. 4)

Wymaganie to zostato powtérzone w Zatgczniku nr 1.2 do SIWZ. Zamawiajacy
jednoznacznie zazgdat, aby wybrany przez Wykonawce bank/instytucja finansujagca zostat
wskazany w ofercie Wykonawcy. Zamawiajgcy wymagat rowniez zatgczenia do oferty

oswiadczenia banku/instytucji finansujgcej o zobowigzaniu sie do zawarcia z Wykonawcg
umowy dotyczgcej wykupu wierzytelno$ci na warunkach wskazanych w SIWZ.

W ofercie Erbudu brak jest zaréwno wskazania banku/instytucji finansujgce;j jak
rowniez brak jest oSwiadczenia banku/instytuciji finansujgcej o zobowigzaniu sie do zawarcia



z Wykonawcg umowy dotyczacej wykupu wierzytelnosci na warunkach wskazanych w SIWVZ

W zwigzku z powyzszym tre$¢ oferty Erbudu jest niezgodna z tre$cig SIWZ i oferta
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy pismem z dnia 18 sierpnia Zamawiajgcy wezwat Erbud do uzupetnienia
ww. oSwiadczenia i dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

W odpowiedzi na wezwanie, jak wynika z pisma zawierajgcego zawiadomienie
o wyborze oferty najkorzystniejszej, Erbud uzupetnit ww. o$wiadczenie jednak datowane po
dniu skfadania ofert.

Odwolujgcy argumentowat, Ze samo wezwanie bylo niezasadne. Wskazano, ze
zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy wokreslonym
terminie nie ztoZyli wwmaganych przez zamawiajgcego o$wadczen lub dokumentéw, o
ktorych mowa wart. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztoZyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli
wymagane przez zamawajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa wart. 25 ust.
1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadlive petnomocnictwa (...)". Ani oSwiadczenie o
tym, ktory bank/instytucja finansujgca bedzie nabywca wierzytelnosci, ani samo
zobowigzanie ww. podmiotu do wykupu wierzytelnosci nie stanowi zadnego z dokumentéw
wymienionych w art. 26 ust. 3 ustawy, nie mogto zatem by¢ przedmiotem wezwania.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie ma watpliwosci co do tego, Ze wskazanie w ofercie
banku/instytucji finansujacej stanowi tres¢ oferty Wykonawcy. Réwniez zobowigzanie
banku/instytucji finansujacej do zawarcia z Wykonawcg umowy, dotyczacej wykupu
wierzytelnosci na warunkach wskazanych w SIWZ, jest treScig oferty, gdyz stanowi
o$wiadczenie woli tego podmiotu, jako podmiotu realizujgcego czes¢ przedmiotu
zamowienia.

Dodatkowo, nawet gdyby uzna¢, ze zobowigzanie mogto podlega¢ uzupetnieniu,
czemu Odwotujgcy stanowczo zaprzeczyt, to jednak oswiadczenie to nosi date pdzniejszg
niz dzien sktadania ofert. Poniewaz jest to oswiadczenie woli - zobowigzanie do wykupu
wierzytelnosci - to nie mozna uznaé, iz w dniu skladania ofert Erbud dysponowat takim
oswiadczeniem. Tymczasem Zamawiajgcy wymagat posiadania zobowigzania
banku/instytucji finansujacej na dzien sktadania ofert i zatgczenia go do oferty. Skoro zas
Erbud nie w dniu sktadania ofert, banku/podmiotu dysponowat, zobowigzaniem

finansujgcego do wykupu wierzytelnosci, to na dzien sktadania ofert zaoferowany przez
Erbud przedmiot zamowienia nie spetniat wymagan Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ.

Odwolujgcy pokreslit ponadto, ze koszt finasowania stanowit jedno z kryteriow oceny
ofert, a w toku postepowania, wykonawcy zadali ponad sto pytan dotyczgcych kwestii
finansowania i wykupu wierzytelnosci przez, podmiot finansujgcy. Powyzsze $wiadczy o tym
jaka range przyktadat zarbwno Zamawiajacy jak i Wykonawcy do realizacji tej cze$ci
zamowienia.

Podsumowujac Odwolujacy stwierdzit, ze oferta Erbudu jest niezgodna z treScig
SIWZi winna podlegaé odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podniést takze, ze Zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony zaniechat
udostepnienia Odwotujgcemu zaréwno samego zobowigzania banku/instytuciji finansujgcej,
jak rowniez uzasadnienia utajnienia tego dokumentu.

Argumentowano, iz zastrzezenie jawnosci informaciji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa stanowi wyjagtek od zasady jawno$ci postepowania, w zwigzku z tym,
przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie powinny by¢ interpretowane $cisle. Zgodnie
z brzmieniem art. 8 ust. 3 Pzp, wykonawca chcacy zastrzec jawnos¢ zawartych w ofercie
informacji stanowigcych dla niego tajemnice przedsigbiorstwa, zobowigzany jest wskazac¢,
nie pozniej niz w terminie sktadania ofert, ze nie mogg by¢ one udostepniane i wykazaé, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W celu skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest zatem nie tylko wykazanie, iz dane
informacje spetniajg obiektywne przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, ale rowniez - prawidtowe wykazanie tego faktu nie pdzniej
niz w dniu sktadania ofert. Brak ztozenia w ofercie uzasadnienia lub tez ztozenie
nieprzekonujgcego uzasadnienia skutkowa¢ musi udostepnieniem przedmiotowych
informacji. Analogiczne zasady majg zastosowanie wobec zastrzegania przez wykonawcow
informacji



i dokumentéw sktadanych na pdzniejszym etapie postepowania - wraz ze zfozeniem
przedmiotowych dokumentéow wykonawca powinien wykazaé zasadno$¢ objecia ich tresci
tajemnica przedsigbiorstwa.

Obowigzek zbadania prawidtowo$ci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia
spoczywa na Zamawiajgcym, ktéry zgodnie z art. 8 ust. 1-3, jak réwniez art. 7 ust. 1 Pzp,
zobowigzany jest do rzetelnego przeprowadzenia tej czynnosci i ujawnienia informaciji
nieprawidtowo objetych przez wykonawce klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa. Nie ulega
watpliwosci, iz Zamawiajgcy obowigzany jest do rzetelnego zweryfikowania czy zastrzezone
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przez wykonawce wyjasnienia rzeczywiscie spetniajg przestanki okreslone w art. 11 ust. 4
uznk do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa (por. uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia
21 pazdziernika 2005 r. lll CZP 74/05).

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze w mysl art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktorych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym samym,
okres$lona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:
a. ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarczag,

b. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
c. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Nie mozna uznac¢ za skuteczne zastrzezenia jawnosci sktadanych oswiadczen
i dokumentéw jedynie w celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich
prawidtowosci, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych
zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Utrzymanie przez Zamawiajgcego
takiego zastrzezenia, stanowi razgce naruszenie nie tylko art. 8 ust. 1-3 Pzp, ale réwniez
zasady réwnego traktowania wykonawcow i poszanowania zasad uczciwej konkurenciji.
Uzasadniajgc zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca powinien
w stosunku do kazdej z tych informacji wskazac¢ i udowodni¢, iz spetniajg przestanki z art. 11
ust. 4 uznk. Nie jest wystarczajgce przy tym jedynie twierdzenie wykonawcy, iz dana
informacja takie przestanki spetnia, ale konieczne jest tego konkretne wykazanie, w
odniesieniu nie tylko do rodzaju zastrzezonych informaciji, ale do konkretnych danych
podlegajacych zastrzezeniu przez wykonawce. Za reprezentatywny w powyzszym zakresie
nalezy uzna¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lutego 2013, sygn. akt: KIO
297/13, KIO 300/13: ,W ocenie Izby, tak wyartykutowane uzasadnienie utajnienia informacji,
a przede wszystkim zawartos¢ informacyjna pisma z dnia 21 stycznia 2013 r. nie sq
wystarczajgce dla uznania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Nalezy z catg mocg podkreslic, ze to jawnosc¢ postepowania jest zasada, czyli ma ona
pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione.
ZtoZenie ogdlnych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowoddw, nie moze by¢ podstawg
do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcym
udziat w przysztych postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji

sktadanych w postepowaniu o zamodwienie publiczne w kazdym przypadku, w ktorym takie
zastrzezZenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek
wezesnigjszych staran pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie
dziatanie prowadzifoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci postepowania i jako
takie - bytoby zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu widzenia rowniez takich
zasad postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. W konsekwencji ograniczatoby moZliwo$¢ kontroli dziatar i zaniechan
zamawiajgcego, wtrybie srodkdw ochrony pravwnej, skoro wykonawcy uczestniczacy w
postepowaniu, wobec nieuprawnionego zastrzegania informacji wistocie zostaliby
pozbawieni moZlino$ci kwestionowania nieznanych im informacji."”

Jako szczegolny przypadek takiego dziatania, zmierzajgcego przede wszystkim do
utrudnienia innym wykonawcom skorzystania z przystugujacych im $rodkéw ochrony prawnej



wobec czynno$ci Zamawiajgcego, jest utajnienie samego uzasadnienia czy tez wyjasnien
ztozonych w celu wykazania zasadnosci dokonanego zastrzezenia, mimo iz one same nie
zawierajg lub zawierajg w stopniu znikomym, jakiekolwiek informacje, ktére mogtyby zosta¢
uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. Zwazywszy, iz takie uzasadnienie dotyczgce
informacji zastrzezonych w przedmiotowym postepowaniu zupetnie lub tez w znikomym
stopniu ujawnia jakiekolwiek informacje ujawnione w zastrzezonej czesci uzupetnien, nie
sposéb uzna¢ za zasadne zaniechania ich ujawnienia. Zwazy¢ nalezy, iz w sytuacji, w ktorej
wykonawca zastrzega jawno$¢ catej treSci przedmiotowego uzasadnienia, konieczne jest
réwniez wykazanie, iz cata ich tre$¢ rowniez spetnia wszystkie z przestanek okre$lonych w
art. 11 ust. 4 uznk. Nie jest dopuszczalne catosciowe, ogolne zastrzezenie cato$ci
dokumentow jako tajemnica przedsigbiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w ich tresci
potencjalnie mogly znalez¢ sie pojedyncze informacje, ktére zdaniem Wykonawcy stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Utajnieniu moga podlegac¢ jedynie konkretne informacje -
stowal/wyrazenia - ktore spetniajg wszystkie warunki wymagane dla zastosowania wyjatku, o
ktérym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp.

Odwolujgcy wskazat takze, iz w stosunku do Odwotujgcego Zamawiajgcy az
dwukrotnie wysytat prosby o wyjadnienie zastrzezenia czesci oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, sugerujgc jednoczesnie, ze zastrzezone dokumenty i informacje takiego
waloru nie posiadajg, co w efekcie doprowadzito do ujawnienia tych informaciji przez
Odwotujgcego. W dokumentacji postepowania brak jest informaciji, ze Zamawiajgcy
zastosowat analogiczng procedure w stosunku do Wykonawcy Erbud. Przy czym, brak
dotgczenia do wyjasnien jakiegokolwiek uzasadnienia dla zastrzezenia informaciji jako
tajemnica przedsigbiorstwa lub tez dotgczenie uzasadnienia niewykazujgcego zaistnienia

wszystkich przestanek z art. 11 ust. 4 uznk, powinien skutkowaé ujawnieniem
przedmiotowych informaciji, ze wzgledu na niedopetienie przestanek z art. 8 ust. 3 Pzp, jak
réwniez - wobec zaniechania podjecia przez przedsiebiorce koniecznych krokéw w celu
zachowania poufnosci przedmiotowych informaciji.

Odwolujgcy podkreslit ponadto, Zze nie jest zasadne objecie tajemnicg
przedsiebiorstwa ogdlnie catosci dokumentu, jedynie ze wzgledu na fakt, iz niektére zawarte
w nim informacje moga zosta¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa - wykazanie
przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie konieczne jest w odniesieniu do kazdej z
pojedynczych informaciji zawartych
w przedmiotowym dokumencie.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu stanowiska Zamawiajgcego podniesiono, ze:

Zamawiajacy w tresci SIWZ (pkt 1.1.2) wskazat, ze: ,W celu wykonania tego zakresu
zamoOwienia (zapewnienie finansowania — dop. Zamawiajgcego), Wykonawca wskaze
w ofercie nabywce wierzytelnosci, a nastepnie, przed zawarciem umowy z Zamawiajgcym,
doprowadzi do zawarcia pomiedzy Wykonawcg a bankiem/instytucjg finansujacg’”.

Wymaog ten zostat sprecyzowany w Zatgczniku nr 1.2 do SIWZ w nastepujgcy sposob:
~Wybrany przez Wykonawce bank/Instytucja finansujgca musi zosta¢ wskazany w ofercie
Wykonawcy. Wymagane jest zatgczenie do oferty oswiadczenia banku/instytucii finansujgcej
0 zobowigzaniu sie do zawarcia Umowy Wykupu Wierzytelnosci na warunkach wskazanych
w SIWZ’.

Zamawiajacy w formularzu oferty nie przewidziat miejsca na wpisanie nazwy
banku/instytuciji finansujgcej, a wiec jego wskazanie odbywato sie poprzez zatgczenie
stosownego oSwiadczenia do oferty. Tym sposobem zarzut Odwotujgcego w czesci
odnoszacej sie do nie wskazania banku/instytucji finansujgcej w ofercie jest chybiony
(Odwolujgcy takze nie wskazywat banku/instytucji finansujacej w sposob inny niz zatgczenie
do oferty oswiadczenia).

W trakcie badania ofert Zamawiajgcy stwierdzit w ofercie wykonawcy ERBUD S.A.
brak oswiadczenia, o ktérym mowa w Zatgczniku nr 1.2 do SIWZ. Wobec tego Zamawiajgcy
pismem z dnia 18 sierpnia 2016 r., na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. wezwat Wykonawce do
ztozenia dokumentéw. W zakreslonym terminie wykonawca uzupetnit dokumenty, ktore
Zamawiajacy uznat za spetniajgce warunki okreslone w SIWZ.

Zdaniem Zamawiajgcego w niniejszej sytuaciji wystgpita przestanka w zakresie
zastosowania art. 26 ust. 3 pzp (w brzmieniu sprzed nowelizaciji) i wezwania wykonawcy do



uzupetnienia tego elementu. Przepis ten nakazuje Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcow,
ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oSwiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 (...).

Oswiadczenie banku/instytucji finansujacej o zobowigzaniu sie do zawarcia Umowy
Wykupu Wierzytelnosci na warunkach wskazanych w SIWZ (zwane dalej ,Zobowigzaniem
Banku") stanowi zdaniem Zamawiajgcego dokument potwierdzajgcy spetnianie przez
oferowane ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (art. 25
ust. 1 pkt 2 p.z.p.).

Okreslajgc przedmiot zamowienia Zamawiajacy podzielit go na dwie czesci -
wykonanie robét budowlanych (opisane w czesci I.1.1 SIWZ) oraz ustuge finansowg
polegajgca na wykupie wierzytelnosci za roboty budowlane na warunkach okreslonych
w SIWZ, a w szczegolnosci Zatgczniku nr 1.2 do niego. Przedktadajgc Zobowigzanie Banku
wykonawca miat wykazac, ze wspolpracuje z podmiotem, ktdry dokona wykupu
wierzytelno$ci, a wiec jest w stanie zapewni¢ wykonanie przedmiot zamowienia w tym
zakresie.

Dokument ten nie miat wptywu ani na zakres, ani na tre§¢ zobowigzania wykonawcy,
gdyz te wynikaty bezposrednio z tresci formularza ofertowego (zawierajacego zarowno
parametry finansowania, jak i obliczong przy ich wykorzystaniu wysoko$¢ wynagrodzenia
Wykonawcy). Gdyby wykonawca nie zapewnit sobie udziatu podmiotu finansujgcego,
wowczas nie bytby w stanie prawidlowo sporzagdzi¢ oferty (nie znatby bowiem parametréw
finansowania). Logicznym jest zatem, ze wykonawca posiadat na dzien zfozenia oferty co
najmniej oferte banku/instytucji finansujacej, gotowej do uczestnictwa w przedmiotowym
postepowaniu.

Argumentowano, ze informacja o podmiocie finansujgcym (tozsamosci), jego statusie
czy pochodzeniu (krajowy/zagraniczny) z punktu widzenia prawidtowo$ci postepowania nie
miata zadnego znaczenia, gdyz Zamawiajgcy nie poczynit w tym zakresie zadnych
dodatkowych obostrzen w SIWZ, ani nie opart na tym kryterium oceny ofert. Zamiarem
Zamawiajgcego bylo wytgcznie uzyskanie informacji o banku/instytucji finansujacej, gdyz
podmiot ten ma stac sie docelowo strong umowy wykupu wierzytelnosci zawieranej z
Zamawiajgcym.

Tym samym wymagany przez Zamawiajgcego dokument (Zobowigzanie Banku) nie
ma wplywu na wynik postepowania, nie stanowigc czesci oferty w rozumieniu materialnym.
Zamawiajacy odwotujgc sie do wyroku KIO z dnia 7 kwietnia 2016 r. (sygn. akt KIO 426/16)
wskazat, ze jako dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane ustugi nie mogg by¢
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uznane dokumenty odnoszgce sie bezposrednio do przedmiotu przysztego zobowigzania
wykonawcy, dookre$lajgce i uszczegotawiajgce jego zakres czy sposob wykonania.
Kryterium rozrézniajgcym jest w tym przypadku cel ich sktadania oraz zakres informaciji
wynikajgcy z ich tresci. Zobowigzanie Banku spetnia te wymogi, a wiec mogto by¢
uzupetnione na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p.
Zamawiajacy podniost nastepnie, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego data
oswiadczenia nie ma przesadzajgcego znaczenia. Na podobnym stanowisku stanefa
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 15 stycznia 2016 r. wydanym w potgczonych
sprawach KIO 2790/15 i 2793/15 (,Data wydania dokumentu potwierdzajgcego spetnianie
wymagan okreslonych w SIWZ nie jest istotna z punktu widzenia oceny spetniania przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Rozstrzygajgce znaczenie
ma natomiast to, czy dokument wydany po dacie sktadania ofert potwierdza spetnianie
wymagan nie pozniej niz na te date"). Ocena tresci dokumentu nalezy do Zamawiajgcego.
Wskazano, ze analizujgc Zobowigzanie Banku przekazane przez ERBUD S.A.
Zamawiajgcy wzigt pod uwage jego tres¢, to jest wyrazne odwotanie do ztozonej oferty
Wykonawcy. Dodatkowo Zamawiajgcy uznat, ze wobec zgodnosci warunkéw finansowania
wynikajgcych z oferty Wykonawcy oraz Zobowigzania Banku, ERBUD S.A. musiat posiada¢
oswiadczenie banku o gotowo$ci do wykupu wierzytelnosci przed datg ztozenia oferty, gdyz
w przeciwnym razie nie bytby w stanie sformutowac oferty w zakresie warunkow
finansowych. Ponadto podejmowatby istotne ryzyko finansowe (m.in. prowadzgce do



mozliwosci utraty wadium), gdyz zgodnie z Zatgcznikiem 1.2 do SIWZ .brak Umowy Wykupu
Wierzytelnosci spowoduje, ze umowa o roboty budowlane z Zamawiajgcym nie zostanie
podpisana z winy Wykonawcy".

Argumentowano réwniez, ze 4 z 6 Wykonawcow skiladajgcych oferty (w tym takze
Odwolujgcy) wskazato jako bank/instytucje finansujgcg bank PKO BP S.A., ktéry to bank
kazdorazowo oferowat identyczne warunki udziatu w realizacji umowy. Tym samym nie
budzito watpliwosci Zamawiajgcego, ze takze w przypadku ERBUD S.A. mozliwo$é
wypetnienia tej czesci zamoéwienia miato charakter realny na dzien sktadania ofert.

Elementy te przesadzity o uznaniu ztozonego dokumentu za prawidtowy, a co za tym
idzie uznania oferty ERBUD S.A. za wazna.

Podkreslono rowniez (vide Odwotanie str. 4 pkt. V1), ze koszt finansowania nie
stanowit odrebnego kryterium oceny ofert, byt bowiem czescig (wraz z kosztem robét
budowlanych) ceny oferty. Tym samym koszt finansowy nie podlegat odrebnej ocenie.

Odnosnie utajnienia tresci oferty Zamawiajgcy podat, Ze uznat za dopuszczalne
i uzasadnione zastrzezenie dokumentu (Oswiadczenia banku) stanowigcego tajemnice
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przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - w
szczegolnosci, ze takie zastrzezenie poczynit bank. W opinii Zamawiajagcego klauzula
tajnosci w tym przypadku nie przesadza o dopuszczalnosci zgdania przedmiotowego
dokumentu i jego oceny pod katem spetniania wymagan SIWZ

Przeoczeniem technicznym Zamawiajgcego byto nie udostepnienie uzasadnienia,
ktére Zamawiajgcy przedtozyt w zatgczeniu do odpowiedzi na odwotanie, co jednak nie ma
wplywu na tres$¢ rozstrzygniecia ani nie prowadzi do naruszenia praw Wykonawcow.

W zakresie dotyczacym odtajnienia analogicznej czesci oferty, to jest oSwiadczenia
banku, Odwotujgcy w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 29 lipca 2016 r. (kolejne w
zakresie odtajnienia czesci oferty) nie znalazt uzasadnienia na zastrzezenie tajemnicy i
wyrazit zgode na odtajnienie tego dokumentu (Opinii banku + dwdch petnomochnictw).
Wystgpienie Zamawiajgcego dotyczgce tej czesci oferty nie miato cechy bezwzglednego
obowigzku odtajnienia.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszonego przystapienia i dopuscita ww. wykonawce
do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika.

W pi$mie procesowym Przystepujacy argumentowat na okoliczno$¢ odrzucenia
odwotania. W tym zakresie Przystepujgcy podnidst, ze we wniesionym odwotaniu
Odwolujgcy nie wskazuje w sposob jednoznaczny i konkretny, od jakich konkretnie
czynnoSci i zaniechan Zamawiajgcego wnosi odwotanie. W pkt | petitum odwotania Warbud
S.A. wskazuje jedynie ogolnie, ze odwotanie wnosi od czynnoéci i zaniechan
Zamawiajgcego. Taki sposob wskazania czynnoséci i zaniechan czynnosci objetych
odwotaniem nie odpowiada tresci art. 180 ust. 3 PZP, zgodnie z ktérym odwotanie powinno
wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos$¢ z przepisami ustawy. Podkreslenia wymaga, ze zakres objetych odwotaniem
czynnoSci i zaniechan czynno$ci zamawiajgcego jest jednym z kluczowych elementéw
decydujgcych o zakresie wniesionego odwotania. Zakres czynnosci i zaniechan czynnosci
zamawiajgcego objetych odwotaniem musi by¢ zatem konkretny i jednoznaczny, a nie moze
by¢ pozostawiony domystom innych uczestnikéw postepowania. Na doniosto$¢ tej kwestii
zwracata tez uwage KIO, wskazujac, ze ,(...) zakres rozstrzygniecia wyznacza tre$c
odwofania - kwestionowana w nim czynnosc¢, oraz (...) podniesione zarzuty" (tak KIO w
uzasadnieniu wyroku z dnia 20 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 242/15). W/w wymaganiom nie
odpowiada sposéb sformutowania odwotania przyjety przez WARBUD SA, ktory sprawia, ze
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pozostali uczestnicy postepowania muszg sie z innych czesci odwotania domyslac i
zgadywac, ktére czynnosci/zaniechania czynnosci w istocie chciat zaskarzy¢ Odwotujgcy.

Przystepujgcy stwierdzit, Ze niezaleznie od powyzszego odwotanie wniesione przez
WARBUD S.A. kwalifikuje sie do odrzucenia, albowiem zostalo wniesione po uptywie



ustawowych termindéw przewidzianych na jego wniesienie. Uzasadniajgc takie stanowisko
podniesiono, ze tre$¢ odwotania WARBUD S.A. wskazuje na to, iz Odwotujacy w tym
odwotaniu chce zaskarzy¢ rézne czynno$ci i zaniechania Zamawiajgcego, takie jak
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, niezasadne wezwanie Przystepujgcego do
uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 PZP, czy niezasadne uznanie za tajemnice
przedsigbiorstwa konkretnych informaciji i dokumentéw. Podkresli¢ jednak nalezy, ze w
okolicznosciach niniejszej sprawy dla kazdej z tych czynno$ci/zaniechan czynnosci
Zamawiajgcego termin na wniesienie odwotania powinien byc¢ liczony odrebnie.
Przystepujacy wskazat nastepnie, ze skoro zdaniem Odwolujgcego oferta
Przystepujacego powinna by¢ odrzucona ze wzgledu na niewskazanie w formularzu oferty
nabywcy wierzytelno$ci czy niezatgczenie do oferty przy jej skladaniu oswiadczenia
banku/instytucii finansowej zawierajgcego zobowigzanie do zawarcia Umowy Wykupu
Wierzytelnosci na warunkach wskazanych w SIWZ, to podnie$¢ nalezy, ze wiedze o
wskazanych okoliczno$ciach Odwotujgcy przy zachowaniu nalezytej staranno$ci maégt
powzig¢ niezwtocznie po ztozeniu przez Przystepujacego oferty (oferta Przystepujgcego
zostata ztozona w dniu 15 lipca 2016 r.). Odwolujacy za$ przez czas od ziozenia ofert do
wyboru oferty Przystepujgcego (26 sierpnia 2016 r.) nie miat zadnych zastrzezen ani co do
oferty Przystepujgcego, ani co do czynnosci Zamawiajgcego podejmowanych wzgledem
oferty Przystepujgcego w celu uzupetnienia ewentualnych brakéw tej oferty. Dlatego tez
aktualne zarzucenie przez Odwotujgcego Zamawiajgcemu tego, ze Zamawiajgcy zaniechat
odrzucenia oferty Przystepujgcego (niezaleznie od tego, ze jest catkowicie nieuzasadnione)
jest spo6znione. Argumentowano dalej, ze z powyzszym bezposrednio zwigzane sg zarzuty
Odwotujgcego jakoby Zamawiajgcy niezasadnie pismem z dnia 18 sierpnia 2016 r. wezwat
Przystepujacego do przediozenia oSwiadczenia banku/instytuciji finansujacej o zobowigzaniu
do zawarcia z Przystepujacym umowy wykupu wierzytelnosci na warunkach wskazanych w
SIWZ. Przystepujgcy podkreslit, ze jezeli Odwotujgcy ma zastrzezenia do wskazanej
czynno$ci Zamawiajgcego, to powinien odwotanie od tej czynno$ci wnieS¢ w terminie na to
przewidzianym, a nie dopiero w dniu 05 wrze$nia 2016 r. udajac przy tym, ze o tej czynnosci
dowiedziat sie dopiero w dniu 26 sierpnia 2016 r. Odwotujgcy, przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci, o wskazanej czynnosci Zamawiajgcego mogt sie bowiem dowiedzie¢ wczesnie.
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W tej sytuacji aktualne kwestionowanie przez Odwotujgcego wskazanej czynnosci
Zamawiajacego jest spoznione i jako takie nie zastuguje w og6le na rozpoznanie
(niezaleznie od tego, ze jest catkowicie nieuzasadnione).

Przystepujacy stwierdzit, ze niedopuszczalne jest rowniez kwestionowanie przez
Odwolujgcego w odwotaniu z 05 wrzesnia 2016 r. tego, ze Zamawiajgcy uznat za tajemnice
przedsiebiorstwa i nie udostepnit Odwotujgcemu informacji, ktory podmiot bedzie nabywcag
wierzytelnoSci oraz o$wiadczenia banku/instytucji finansujgcej o zobowigzaniu do zawarcia z
Przystepujagcym Umowy Wykupu Wierzytelnosci. Wskazano, ze zgodnie z wezwaniem
Zamawiajgcego dotyczgcym przedtozenia wskazanego o$wiadczenia banku/instytucii
finansujacej, Przystepujacy wskazany dokument miat dostarczy¢ Zamawiajgcemu w terminie
do dnia 22 sierpnia 2016 r., ktorego to terminu Przystepujacy dotrzymat. Oznacza to, ze
Odwolujgcy przy zachowaniu nalezytej starannosci juz we wskazanym terminie lub
bezposrednio po nim mogt mie¢ wiedze o tym, ktére dokumenty i informacje Przystepujgcy
uwaza za tajemnice przedsiebiorstwa i ktérych dokumentow i informacji Zamawiajgcy nie
odtajnit. W tej sytuaciji, jezeli Odwotujgcy miat we wskazanej kwestii jakiekolwiek
zastrzezenia, to z wniesieniem odwotania nie powinien czekaé az do 05 wrzeé$nia 2016 r., a
wnie$¢ je z zachowaniem przewidzianego na to terminu.

Przystepujacy stwierdzit, ze powyzsze prowadzi do wniosku, ze Odwotujacy, celem
doprowadzenia do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, prébuje w istocie odwotywac
sie od czynnosci i zaniechan czynnosci Zamawiajgcego, ktére, o ile miat do nich
zastrzezenia, powinien kwestionowac¢ w terminach wczesniejszych niz termin wniesionego
przez niego odwotania. To za$ oznacza, ze wniesione odwotanie powinno by¢ w catosci
odrzucone jako wniesione po terminie.

Przystepujgcy wskazat nastepnie, Zze niezaleznie od powyzszego, nawet w przypadku
stwierdzenia, ze wnioski o odrzucenie odwotania WARBUD S.A. nie zastugujg na
uwzglednienie, wskazane odwotanie powinno zosta¢ oddalone, albowiem jest ono w catosci
nieuzasadnione i jako takie nie zastuguje na uwzglednienie. Uzasadniajgc takie stanowisko
Przystepujgcy wskazat, ze:



Chybione jest interpretowanie przez Odwotujgcego zapisu pkt Il ppkt 1.2. SIWZ
w oderwaniu od tresci Zatgcznika nr 1.2. do SIWZ i proba wywodzenia w ten sposaéb, ze
Przystepujacy, rzekomo wbrew wymaganiom Zamawiajgcego, nie wskazat w formularzu
oferty nazwy banku/instytuciji finansujgcej. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w formularzu
oferty nie przewidziat miejsca na wskazanie nazwy banku/instytucji finansujgcej. Ponadto
wskazanie konkretnego banku/instytuciji finansujgcej nie ma zadnego wplywu na
rozstrzygniecie postepowania przetargowego, albowiem dla Zamawiajgcego nie jest
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kluczowa nazwa banku/instytucji finansujacej zapewniajgcego finansowanie. Kluczowe jest
zas to, aby bank/instytucja finansujgca zaakceptowat wymagania Zamawiajgcego w zakresie
finansowania wynikajgce z SIWZ

Wskazany przez Odwolujgcego pkt Il ppkt 1.2. SIWZ nalezy interpretowac tgcznie
z treScig Zatgcznika nr 1.2. do SIWZ, gdzie Zamawiajgcy jasno wskazat, ze wymaga jedynie
zatgczenia do oferty oSwiadczenia banku/instytuciji finansujacej o zobowigzaniu do zawarcia
Umowy Wykupu Wierzytelnosci na warunkach wskazanych w SIWZ. Przystepujgcy
w ostatecznym rozrachunku tak wiasnie uczynit.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego, Zamawiajgcy byt uprawniony do wezwania
Przystepujacego w trybie art. 26 ust. 3 PZP do przedtozenia o$wiadczenia banku/instytucii
finansujgcej w przedmiocie zobowigzania do zawarcia Umowy Wykupu Wierzytelnosci na
warunkach wskazanych w SIWZ. Podkreslenia wymaga, ze skoro wskazane o$wiadczenie
miato potwierdzi¢ zapewnienie finansowania na warunkach wymaganych przez
Zamawiajgcego w SIWZ (poprzez zobowigzanie do zawarcia Umowy Wykupu Wierzytelnosci
na warunkach wskazanych w SIWZ), to oczywistym jest, ze rolg wskazanego dokumentu
byto wykazanie, ze oferowane przez Przystepujgcego ustugi w zakresie finansowania
spetniajg wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego w SIWZ. Do uzupetniania takich
wiasnie dokumentow stuzy regulacja art. 26 ust. 3 PZP w tresci majgcej zastosowanie w
niniejszej sprawie. Odwotac sie w tym migjscu nalezy réwniez do wyroku KIO z dnia 07
kwietnia 2015 r, (sygn. akt KIO 575/15), zgodnie z uzasadnieniem ktérego ,Okolicznosc
niezalgczenia opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia dokumentow czy
o$wiadczen nie mozna kwalifikowac¢ do sprzecznosci tresci oferty z trescig specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, czyli art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.). W kazdym przypadku
braku dokumentdéw wymienionych w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia nalezy
wzywac wykonawce do ich przedfoZenia, czyli uzupetnienia w my$l obowigzujgcej zasady i
procedury przewidzianej w art. 26 ust 3 ustawy.".

Skoro Odwotujgcy nie zakwestionowat w przewidzianym na to terminie czynnosci
wezwania przez Zamawiajacego Przystepujgcego do przediozenia w trybie art. 26 ust. 3 PZP
oswiadczenia banku/instytucji finansujgcej o zobowigzaniu do zawarcia Umowy Wykupu
Wierzytelnosci na warunkach wskazanych w SIWZ, to nie moze on w tym momencie
kwestionowac skutkdéw zastosowania sie przez Przystepujgcego do wskazanego wezwania.
Do podobnych konkluzji prowadzi réwniez analiza orzecznictwa - przyktadowo KIO
w uzasadnieniu wyroku z dnia 02 sierpnia 2013 r. (sygn. akt KIO 1760/13) wskazata, ze w
przypadku braku kwestionowania wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego w
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przewidzianym na to terminie, nie ma legitymacji do kwestionowania prawidtowo$ci tego
wezwania na dalszym etapie postepowania. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, data
o$wiadczenia banku/instytucji finansujgcej o zobowigzaniu do zawarcia Umowy Wykupu
WierzytelnoSci na warunkach wskazanych w SIWZ nie jest kluczowa dla rozstrzygniecia
niniejszej sprawy. Kluczowe jest to, iz przeditozone przez Przystepujgcego oswiadczenie
banku/instytucji finansujacej o zobowigzaniu do zawarcia Umowy Wykupu Wierzytelnosci na
warunkach wskazanych w SIWZ potwierdza, ze oferowane przez Przystepujacego
finansowanie spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego na dzien nie pézniejszy
od dnia, w ktérym uptynat termin sktadania ofert. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z trescig
przediozonego przez Przystepujacego oswiadczenia, sktadajgcy te oswiadczenie Bank
zobowigzat sie do zawarcia Umowy Wykupu Wierzytelnosci na warunkach okreslonych w
SIWZ. Warunkami okre$lonymi w SIWZ sg réwniez terminy waznosci zobowigzania Banku
do zawarcia Umowy Wykupu Wierzytelnosci. To za$ oznacza, ze wskazane zobowigzanie



Banku potwierdza, Zze juz w dniu 15 lipca 2016 r., Przystepujgcy uprawniony byt do
stwierdzenia, ze Bank zapewnia mu w niniejszym postepowaniu przetargowym finansowanie
na warunkach wynikajgcych z SIWZ. Wskaza¢ tez nalezy, ze zgodnie z ofertg Banku
otrzymana przez Przystepujgcego, oferta ta jest wazna w terminie zwigzania ofertg
Przystepujgcego

w postepowaniu przetargowym. To oznacza, ze wskazana oferta Banku obowiazywata juz

w terminie ztozenia przez Przystepujacego oferty w postepowaniu przetargowym. Ta
kluczowa czes¢ oferty Banku zostata przez Przystepujgcego wskazana nawet w pismie
Przystepujgcego skierowanym do Zamawiajgcego w odpowiedzi na wezwanie z dnia 18
sierpnia 2016 r.

Zasadnym byto rowniez zastrzezenie przez Przystepujgcego jako tajemnicy
przedsiebiorstwa o$wiadczenia banku/instytucji finansujgcej o zobowigzaniu do zawarcia
Umowy Wykupu Wierzytelnosci na warunkach zgodnych z SIWZ. Takie zastrzezenie
podyktowane jest m.in. treScig oferty banku, ktérg bank zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa (fragmenty tej oferty uzasadniajgce zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa Przystepujacy przedstawit w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 18 sierpnia
2016 r.). Wskazana oferta Banku zostata przediozona konkretnie Przystepujacemu i zawiera
warunki przewidziane dla Przystepujacego. Wskazanej kwestii nie zmienia okoliczno$¢, ze
Odwolujgcy dokumenty otrzymane od banku ztozyt ostatecznie bez zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa - 0 zastrzezeniu konkretnych dokumentow i informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa decyduje bowiem kazdy wykonawca samodzielnie.
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Na rozprawie strony i uczestnik postepowania podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwolujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Przystepujacy na posiedzeniu sformutowat formalny wniosek o odrzucenie odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zgodnie z tym przepisem |zba odrzuca odwotanie,
jezeli stwierdzi, ze zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie. W sprawie
nie zachodzity podstawy do uznania, ze Odwotujgcy nie dochowat terminu wymaganego do
whiesienia odwotania. Z tego tez wzgledu Izba na posiedzeniu postanowita nie uwzgledni¢
whniosku Przystepujgcego. Przystepujgcy uczynit podstawg zgdania odrzucenia odwotania
zatozenie, ze Odwotujacy mégt we wczesniejszym terminie, jeszcze przed otrzymaniem
informacji o wyniku postepowania, skarzy¢ czynno$ci zwigzane z wystosowanym przez
Zamawiajgcego wezwaniem do uzupetnienia dokumentdw oraz zwigzane z zastrzezeniem
tajemnicy przedsigbiorstwa. Izba z urzedu bada podstawy odrzucenia odwotania. Z akt
sprawy nie wynika, ze Odwotujacy przed rozstrzygnieciem postepowania byt informowany
przez Zamawiajgcego o odmowie udostepnienia zastrzezonych dokumentow, jak réwniez nie
wynika, by Odwotujgcy mogt dowiedzieé sig i zapozna¢ z wezwaniem do uzupetnienia
dokumentow. Przystepujacy bynajmniej tego rodzaju okolicznosci nie wykazat, poprzestajgc
na ogélnym i nieuprawnionym zatozeniu, ze Odwotujgcy moégt o czynnosciach
Zamawiajgcego dowiedzie¢ sie wczesniej. Przystepujgcy w swoich wywodach przyjat w
istocie, ze wykonawca — zeby nie narazac sie na zarzut niedochowania nalezytej
starannosci, a tym samym zarzut uchybienia terminowi na zaskarzenie czynnosci
zamawiajgcego — musi niejako na biezgco,

w zasadzie codziennie, zapoznawac sie z dokumentacjg postepowania obrazujgca
czynno$ci zamawiajgcego. Jest to zalozenie nieuprawnione, pomijajgce w dodatku to, ze
zgodnie z art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp, zatgczniki do protokotu udostepnia sie po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania. W niniejszej
sprawie Zamawiajacy przed rozstrzygnieciem postepowania nie uzewnetrznit swojego
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stanowiska, co do zakonczenia badania zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nie sposdb wiec uznawac, by wykonawca mogt skarzy¢ zaniechanie
odtajnienia wczesniej niz od daty powiadomienia o wyniku postepowania. Odno$nie zas



wezwania do uzupetnienia dokumentéw, to — pomijajac fakt, ze nie mozna czynié¢
Odwotlujgcemu uwag, ze nie monitorowat na biezgco, czy Zamawiajacy takie wezwanie
wystosowywat — to, majgc na wzgledzie ww. przepis, Odwotujgcy stusznie podniést na
posiedzeniu, ze nie miat nawet mozliwo$ci otrzymania przedmiotowego wezwania. Tym
samym nie sposéb wywodzi¢ braku mozliwosci zaskarzenia tej czynnosci razem z
zaskarzeniem czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej. Dokonane wezwanie do
uzupetnienia dokumentdw oraz ocena dokumentéw wskutek tego wezwania uzupetnionych,
stanowity element sktadajgcy sie na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Logicznym
jest, ze podwazajgc trafno$¢ decyzji
o wyborze najkorzystniejszej oferty, Odwotujgcy miat prawo do skarzenia czynnosci, ktéra
stanowita jedng z podstaw ostatecznej decyzji Zamawiajgcego. Przyjmujgc optyke
Przystepujacego nalezatoby takze uzna¢, ze wykonawca ma obowigzek (nie tylko biezgcego
monitorowania i zapoznawania sie z wszystkimi czynno$ciami zamawiajgcego), skarzenia
czynno$ci wezwania innego wykonawcy do uzupetienia dokumentéw, juz od momentu
powziecia wiedzy o tym wezwaniu — podczas, gdy ocena i badanie oferty nie jest
zakonczona, zamawiajgcy moze przyktadowo w toku dalszego postepowania negatywnie
oceni¢ uzupetione na wezwanie dokumenty, dokumenty mogg w ogdle nie zostaé
uzupetnione, czy zamawiajgcy pomimo wystosowanego wezwania moze w rozstrzygnieciu
postepowania zrewidowaé¢ swoje dotychczasowe czynnosci. To w rozstrzygnieciu
postepowania skupia sie calos¢ czynnosci zamawiajgcego i to od momentu powziecia
wiedzy o wyniku postepowania wykonawca ma wiedze o czynnoéciach lub zaniechaniach,
ktére ztozyly sie na ostateczng decyzje zamawiajgcego. Poza tym, skoro wynik
postepowania zostat zaskarzony
w ustawowym terminie i jego zasadno$¢ podlega ocenie Izby, to nie sposéb przyjmowac, by
Izba byta pozbawiona mozliwosci oceny zdarzen zaistniatych w toku postepowania,
sktadajacych sie na dokonany wybor oferty najkorzystniejszej. Nie jest bowiem tak, ze
czynno$¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw wykonawcy, ktérego oferta zostata
nastepnie wybrana, jezeli nie zostata zaskarzona wczesniej, tworzy wigzaca i niewzruszalng
perspektywe oceny kohcowej czynnosci zamawiajgcego. Réwnie krytycznie Izba ocenita
z3adanie odrzucenia odwotania z uwagi na podnoszong przez Przystepujacego kwestie
zwigzang z niewskazaniem, od jakich czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego wniesione
zostato odwotanie. Przepis art. 189 ust. 2 Pzp, okreslajacy przestanki odrzucenia odwotania,
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nie przewiduje, by kwestie podnoszone przez Przystepujgcego uprawniaty do odrzucenia
odwotania. Niezaleznie od tego, w ocenie Izby, z treSci odwotania jednoznacznie wynika, co
jest przedmiotem zaskarzenia i jakich czynno$ci i zaniechan dotyczy wniesione odwotanie.

Przy rozstrzyganiu sprawy Izba kierowata sie dyrektywami wynikajagcymi z art. 190
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez
z art. 192 ust. 7 Pzp w mysl, ktorego Izba nie moze orzekaé, co do zarzutdw, ktdre nie byty
zawarte w odwotaniu.

Przy rozstrzyganiu sprawy Izba opierata sie na przepisach ustawy Pzp w brzmieniu
sprzed nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.2016.1020). Zgodnie z art. 16
ust. 1 ustawy nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego
wszczetych
i niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg do
sadu dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnikow postepowania, Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie kompletnego obiektu budowlanego pn.:
“Budowa pawilonu szpitalnego dla potrzeb bloku operacyjnego, oddziat intensywnej opieki
medycznej i przychodni przyszpitalnych wraz z rozbiorkg przybudéwek gospodarczych i
budowg fundamentu pod zbiornik ciektego tlenu na terenie szpitala miejskiego na dz. nr
4373/2 obreb Sosnowiec 0011 przy ul. Zegadiowicza w Sosnowcu”.



Przedmiot zamdwienia obejmuje, obok robét budowlanych, zapewnienie
finansowania inwestycji przez wykup prez bank/instytucje finansujacg wierzytelno$ci
Wykonawcy z tytutu wykonania rob6t budowlanych objetych przedmiotem zamoéwienia (pkt
1.2 SIW2).

Zamawiajacy w pkt 1.2 SIWZ wskazat, ze w celu wykonania tego zakresu
zamowienia, Wykonawca wskaze w ofercie nabywce wierzytelnosci, a nastepnie, przed
zawarciem umowy z Zamawiajgcym, doprowadzi do zawarcia pomiedzy Wykonawcg a
bankiem/instytucjg finansujgcg umowy wykupu wierzytelnosci Wykonawcy wynikajacej z
umowy zawartej z Zamawiajgcym.
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W zataczniku 1.2 do SIWZ, Zamawiajacy zawart opis warunkoéw finansowania
i zabezpieczen. W ramach przedmiotowego opisu Zamawiajgcy przewidziat, ze wykonawca,
ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, przed podpisaniem umowy o roboty
budowlane przedtozy Zamawiajgcemu Umowe Wykupu Wierzytelno$ci Wykonawcy z tytutu
wynagrodzenia za wykonanie robét budowlanych zawartg pomiedzy Wykonawca, a
wybranym przez Wykonawce bankiem/instytucjg finansujaca. Zamawiajgcy wskazat takze
m.in., ze: “Wybrany przez Wykonawce bank/instytucja finasujgca musi zosta¢ wskazany w
ofercie Wykonawcy. Wymagane jest zatgczenie do oferty oswiadczenia banku/instytuciji
finansujgcej o zobowigzaniu sig¢ do zawarcia z Wykonawcg Wykupu Wierzytelnosci na
warunkach wskazanych w SIWZ’.

W toku postepowania w odpowiedzi na pytania wykonawcéw Zamawiajgcy wskazat,
ze zmodyfikowat SIWZ w ten sposob, ze Zamawiajgcy bedzie strong umowy wykupu
wierzytelno$ci (przyktadowo: odpowiedz na pytanie 220, pismo z dnia 3 czerwca 2016 r.).

W zmodyfikowanym zatgczniku 1.2 do SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze po wyborze
najkorzystniejszej oferty pomiedzy Zamawiajgcym, Wykonawca a Bankiem/Instytucijg
Finansujgcg wskazang w ofercie Wykonawcy zostanie zawarta trojstronna Umowa Wykupu
Wierzytelnosci, regulujgca zasady dokonywania ptatnosci, rozliczen i sptaty wierzytelnosci
przez Zamawiajgcego. Bez zmian pozostat opis dotyczacy tego, ze wybrany przez
wykonawce bank/instytucja finansujgca musi zosta¢ wskazany w ofercie Wykonawcy, jak
réwniez, ze wymagane jest zatgczenie do oferty oSwiadczenia banku/instytuciji finansujgce;j
0 zobowigzaniu sie do zawarcia Umowy Wykupu Wierzytelnosci na warunkach wskazanych
w SIWZ

W SIWZ - Spis zatgcznikow — Zamawiajgcy wskazat:

“1. Zatgcznik nr 1i 1.1 — Formularze oferty, Zatgcznik nr 1.2 — Szczegdtowy opis w zakresie
warunkow ptatnos$ci i zabezpieczen, 2. Zatgcznik nr 2, 2.1 i 2.2 — Formularze o$wiadczer, 4.
Zatgcznik nr 4 (4.1 do 4.5) — Formularze wymaganych i oferowanych parametréw przedmiotu
zamodwienia”.

W pkt V SIWZ ppkt 3 SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze:

“W celu potwierdzenia, ze oferowany przedmiot zamdwienia odpowiada wymaganiom
Zamawiajgcego nalezy ztozZyc:
a) oswiadczenie wedfug zatgcznika nr 1 do SIWZ,
b) oswiadczenie wedtug zatgcznikéw nr 4 do SIWZ”.
Termin skiadania ofert zostat wyznaczony na dzien 15 lipca 2015 .
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Wykonawca Erbud S.A. z siedzibg w Warszawie nie wskazat w tresci oferty nazwy
banku. Wraz z ofertg nie ztozyt oSwiadczenia banku 0 zobowigzaniu sie do zawarcia Umowy
Wykupu Wierzytelno$ci na warunkach wskazanych w SIWZ

Pismem z dnia 18 sierpnia 2016 r., Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art 26 ust. 3
Pzp wezwat wykonawce Erbud S.A. z siedzibg w Warszawie do uzupetnienia dokumentow,
wskazujac, ze zgodnie z zapisem zatgcznika 1.2 do SIWZ wybrany przez wykonawce
bank/instytucja finasujgca musiat by¢ wskazany w ofercie oraz, ze Zamawiajgcy wymagat
zatgczenia do oferty oswiadczenia banku/instytucji finansujacej o zobowigzaniu sie do
zawarcia Umowy Wykupu Wierzytelno$ci na warunkach wskazanych w SIWZ. Zamawiajacy
wskazat w wezwaniu, ze w ztozonej ofercie brak jest w/w dokumentow.

W odpowiedzi wykonawca Erbud S.A. z siedzibg w Warszawie ztozyt, potwierdzong



za zgodno$¢, kopie o$wiadczenia oraz zatgcznik wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr
1.2 do SIWZ Wykonawca zastrzegt jednocze$nie oswiadczednie banku, jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

W ogtoszeniu o wyniku postepowania z dnia 26 sierpnia 2016 r. Zamawiajgcy
zawiadomit o wyborze oferty wykonawcy Erbud S.A. z siedzibg w Warszawie. W
uzasadnieniu wskazano m.in. na wystosowane wezwanie do uzupetnienia dokumentéw oraz
podano, ze na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca uzupetnit dokument, ktory jest
wystawiony w dacie po terminie sktadania ofert. Jednoczes$nie podano, ze Zamawiajgcy
uznaje za wazne ztozone dokumenty i wyjasnienia.

W ocenie Izby w okolicznos$ciach niniejszej sprawy na uwzglednienie zastugiwaty
wszystkie zarzuty odwotania. Izba w calo$ci uznata za zasadne stanowisko i argumentacje
Odwolujgcego, przyjmujac jg w konsekwencji za wiasne.

Zamawiajacy podjat prébe obrony oferty Przystepujgcego oraz obrony dokonanego
rozstrzygniecia, niemniej jednak argumentacja Zamawiajgcego, jak réwniez
Przystepujgcego, w Swietle oczywistych w sprawie faktéw, nie mogta zyskac aprobaty i
uznania. Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny wskazat w specyfikacji, ze w tresci oferty
nalezato poda¢ nazwe banku/instytucji finansujgcej, czemu Przystepujgcy uchybit.
Dodatkowo, w ocenie Izby, nie mozna mie¢ w tej sprawie watpliwosci, ze czescig oferty, a
zarazem istotg sktadanego przez wykonawce oswiadczenia ofertowego (istotg oferty), byto
przedstawienie zobowigzania banku do wykupu wierzytelnosci, ktére to zobowigzanie, w
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przypadku oferty Przystepujacego, powstato i zostato ztozone po terminie sktadania ofert, co
czynito oferte niezgodng ze specyfikacja.

W sprawie oczywistym byto takze to, ze wymagang w ofercie nazwe banku, jak
réwniez zobowigzanie banku do wykupu wierzytelnosci — stanowigce zdaniem Izby
essentialia negotii oferty — Zamawiajgcy poznat i otrzymat, po terminie sktadania ofert, po
uzupetieniu dokumentoéw przez Przystepujgcego. Zaistniate w postepowaniu czynnosci,
niezaleznie od potwierdzenia zarzutéw wskazanych w tresci odwotania, mogtyby tym samym
dawac réwniez podstawe do uznania, ze miato miejsce niedozwolone uzupetnienie oferty, co
z kolei mogtoby prowadzi¢ do odrzucenia oferty, jako niezgodnej z ustawa, tj. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Powyzsze Izba wskazuje jedynie informacyjnie, gdyz odwotaniem nie
zostat objety zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Zdaniem Izby oczywistym jest to, ze Przystepujacy sktadajgc oferte, musiat na
moment jej zlozenia, mie¢ zapewniony wykup wierzytelnosci przez podmiot finansujacy.
Przedstawiona przez Zamawiajgcego argumentacja dodatkowo wzmachnia ten wniosek.
Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie wskazywat m.in., ze ,gdyby wykonawca nie zapewnit sobie
udziatu podmiotu finansujgcego, wowczas nie bytby w stanie prawidtowo sporzgdzi¢ oferty
(nie znatby bowiem parametréw finansowania)’, jak réwniez, ze ,wykonawca musiat
posiadac oswiadczenie banku o gotowo$ci do wykupu wierzytelnosci przed datg ztoZenia
oferty, gdyz
w przeciwnym razie nie bytby w stanie sformutowac oferty w zakresie warunkéw
finansowych”. Przystepujacy na moment sporzgdzenia oferty nie posiadat oSwiadczenia
banku. Sitg rzeczy nie znat wiec jeszcze ostatecznych parametréw finansowych (a z
pewnoscig wobec braku decyzji banku nie mégt negocjowanych parametrow finansowych
oferowaé Zamawiajgcemu, jako wigzacych i potwierdzonych zobowigzaniem banku). Bez
znaczenia pozostaje w tej sprawie dowdd ztozony przez Przystepujgcego w postaci
oswiadczenia banku. Dowod ten potwierdzat natomiast, ze zobowigzanie banku powstato w
dniu 19 lipa 2016 r., a wiec po terminie sktadania ofert. Informacje podane w tresci
przedmiotowego o$wiadczenia z dnia 19 wrzesnia 2016 r., iz: ,niemniej jednak spdtka
ERBUD juz na dzien 15 lipca 2016 r. spetiata kryteria dotyczace jej sytuacji ekonomiczno-
finansowej niezbedne do uzyskania zgéd wewnetrznych Banku warunkujgcych formalng
mozliwos$¢ ztozenia Erbud przez PKO BP S.A. oferty dot. udzielenia/zapewnienia
finansowania” nie mogty mie¢ znaczenia dla oceny sprawy. Obowigzkiem oferenta na
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moment zlozenia oferty nie byto spetienie kryteriow banku umozliwiajgcych zapewnienie
finansowania, ale posiadanie juz zobowigzania banku. Wytgcznie poprzez fakt posiadania
takiego zobowigzania oferent mogt ztozy¢ wiasne, wiarygodne i znajdujgce oparcie w
faktach, oswiadczenie woli o mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia (elementu
dotyczgcego zapewnienia finansowania inwestyciji).

W ocenie Izby, gdyby uzna¢ za dopuszczalne, ze na moment ztozenia oferty nie byto
wymagane posiadanie juz zobowigzania banku, a brak tego zobowigzania mégtby zostac
uzupetiony w dalszym toku postepowania, to w postepowaniu mogtoby dojs¢ do zaburzenia
uczciwej konkurenciji i mozliwosci wptywania na wynik postgpowania, w tym ocene ofert.
Parametry finansowania stanowity element wyceny oferty, a w konsekwencji miaty
przetozenie na punkty otrzymywane w ramach przewidzianego w ramach kryteriow oceny
ofert, kryterium ceny z waga 90%. Wykonawca mogiby wiec podjgé ryzyko zaoferowania ,w
ciemno” parametréw finansowych (przyjmujac je przyktadowo na bardzo niskim poziomie), a
po otwarciu ofert i powzieciu wiedzy o szansie na wygranie przetargu (w tym powzigciu
wiedzy

o parametrach finansowych konkurentéw) szuka¢ dopiero potwierdzenia zobowigzania przez
bank/instytucje finansujaca. Krytycznie nalezy oceni¢ samg mozliwos¢ potwierdzania niejako
wstecz przez bank/instytucje finansujgcg istnienia zobowigzania do wykupu wierzytelnosci,
w tym wsteczne potwierdzanie istnienia na moment sporzadzenia oferty parametréw
finansowych, ktére powstaty de facto dopiero po terminie sktadania ofert.

W ocenie Izby specyfika elementu zamdwienia dotyczgcego zapewnienia
finansowania inwestyciji, jak rowniez sama treS¢ specyfikaciji, nakazywata przyjecie wniosku,
ze i nazwe banku i oswiadczenie banku Zamawiajgcy uczynit merytoryczng czescig oferty.
W konsekwencji braki w tym zakresie nie mogty podlega¢ uzupetnieniu.

Istota wymogu Zamawiajgcego zwigzanego z obowigzkiem wskazania w ofercie
nazwy banku nie dotyczyta jedynie tego, by poda¢ Zamawiajgcemu informacyjnie tg nazwe.
Méwigc wprost nie chodzito o to, by Zamawiajacy mogt przeczytaé sobie nazwe banku w
ofercie. Chodzito natomiast o to, ze podajgc nazwe banku wykonawca wskazywat — cytujac
specyfikacje — nabywce wierzytelnosci (a wiec podmiot, ktéry juz zobowigzat sie do wykupu
wierzytelno$ci), co stanowito wiasnie istote tresci oferty w zakresie ustugi finansowej oraz
odpowiadato istocie opisu przedmiotu zamodwienia. Zamawiajacy przesgdzit w tresci
specyfikacji o obowigzku podania w ofercie nabywcy wierzytelnosci. Wprost wskazat to w pkt
1.2 SIWZ, gdzie podano, ze w celu wykonania tego zakresu zamoéwienia wykonawca wskaze
w ofercie nabywce wierzytelnosci. Trescig oferty byto wiec nie tylko zidentyfikowanie banku
poprzez podanie jego nazwy, ale przede wszystkim bylo to, ze wykonawca ma zapewnione,

23

iz podmiot ten zobowigzat sie do nabycia wierzytelnosci — to bowiem stanowito istote
przedmiotu zamowienia, a wiec i istote oferty w czesci dotyczacej ustugi finansowania. W
istocie to zobowigzanie banku/instytucji finansujgcej ksztattowato tre$¢ oferty wykonawcy, w
tym co do marzy i warto$ci prowizji, ale co istotne ksztattowato sedno zobowigzania
wykonawcy zawartego w ofercie zwigzanego z obowigzkiem zapewnienia wykupu
wierzytelnosci. Wykonawca obejmowat swoim o$wiadczeniem woli zawartym w tresci oferty
warunki uzyskane od banku, a przede wszystkim obejmowat swoim o$Swiadczeniem woli to,
ze na moment sktadania oferty zapewnia zamawiajgcemu wykup wierzytelno$ci. Powinien
wiec na moment ztozenia oferty dysponowac wigzgcym zobowigzaniem banku — co w
przypadku oferty Przystepujacego nie miato miejsca.

W ocenie Izby, Zamawiajacy tak skonstruowat specyfikacje, ze uczynit zaréwno
nazwe banku jak i oSwiadczenie tego banku czescig oferty wykonawcy (w szczegolnosci w
zakresie zapewnienia wykupu wierzytelnosci). Skoro oSwiadczenie to bylo trescig oferty to
nie podlegato uzupemieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Oferta ztozona bez tego o$wiadczenia
byta niezgodna ze specyfikacja i to nie wzgledem kwestii formalnych, ale w warstwie
merytoryczne;.

Zamawiajacy, jak i Przystepujacy argumentowali na okoliczno$¢ tego, ze
oswiadczenie banku stanowito tzw. dokument przedmiotowy, a tym samym dokument
podlegajacy uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Okolicznosci sprawy nakazywaty
krytyczng ocene powyzszego stanowiska, juz ze wzgledu na przedstawione powyzej
rozwazania dotyczgce charakteru przedmiotowego o$swiadczenia (bedgcego w ocenie Izby
istotnym elementem merytorycznej tresci oferty). Dodatkowo, Izba wskazuje, ze dla



uzasadnienia przyjetego przez Izbe stanowiska wystarczajgce bytoby wskazanie same;j
okolicznosci, iz przepis art. 25 ust. 1 Pzp nakazuje wskazanie w specyfikacji dokumentéw
przedmiotowych, ktére majg potwierdzac spetnienie wymagan zamawiajgcego. Zamawiajgcy
nie wskazat o§wiadczenia banku

w katalogu dokumentow przedmiotowych — nie miat wiec chociazby z tego wzgledu podstaw,
by na etapie postepowania nadawa¢ temu o$wiadczeniu taki charakter.

Izba wskazuje réwniez, Ze rolg dokumentdéw przedmiotowych jest umozliwienie
skonfrontowania postawionych w specyfikacji wymogéw z witasciwo$ciami przedmiotu oferty.
Izba przeanalizowata, jakie szczegbtowe wymogi, co do ustugi finansowej miatoby
potwierdza¢ o$wiadczenie banku i uznata, Ze brak jest takich szczegotowych elementéw.
Nawet jezeliby dopatrywac sie tych elementéw poprzez oferowanie wykupu na warunkach
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okreslonych

w specyfikacji to i tak nie zmieniato to faktu, ze oSwiadczenie banku, ktére mogto ograniczyé
sie do ztozenia ogdlnego zobowigzania wykupu wierzytelnosci, stanowito jednoczesnie tre$é
oferty — a tym samym nie podlegato uzupetnieniu. Trudno tez uznawac, by o$wiadczenie
samo w sobie mogto potwierdza¢ spetianie wymagan przedmiotowych, skoro i tak
obowigzkiem wykonawcy byto nastepnie doprowadzenie do zawarcia umowy trojstronne;.

Nazwa banku, jak rowniez fakt istnienia juz zobowigzania banku, w zaden sposéb
nie wynikaty z oferty Przystepujgcego. Nie sposéb natomiast dyskutowac z tym, ze
Zamawiajacy postawit jednoznaczny wymag podania w treSci oferty nazwy podmiotu
finansujgcego. To, ze w formularzu oferty nie przewidziano na to miejsca pozostawato, w
ocenie Izby, bez znaczenia. Wymaog byt jasny. Merytoryczna tre$¢ oferty nie musi zamykaé
sie tylko w formularzu skonstruowanym przez Zamawiajgcego. W tej sprawie brak
wyodrebnienia w formularzu oferty miejsca na podanie nazwy banku z jednoczesnym
wymogiem podania tej nazwy i wymogiem zfozenia oSwiadczenia banku (ktére to
osSwiadczenie sitg rzeczy musi zawiera¢ w sobie takze nazwe banku) mogto by¢ uznane za
okoliczno$¢ dodatkowo przemawiajgca przeciwko wywodom Przystepujgcego, umachniajac
whniosek, ze chociazby poprzez takg wiasnie konstrukcje formularza zamawiajgcy
oswiadczenie banku uczynit czescig tresci oferty.

Izba nie uznata, by dowdd zfozony przez Przystepujgcego mogt mie¢ przesadzajgce
znaczenie dla tej sprawy. Dowdd ten w postaci o$wiadczenia banku zostat oparty na
zatozeniu mozliwosci uzupetnienia oSwiadczenia, co w ocenie Izby bylo zatozeniem
nieuprawnionym. Ponadto, dowdéd ten potwierdzat, ze zobowigzanie banku Przystepujacy
otrzymat po terminie sktadania ofert.

Reasumujac, w ocenie Izby, zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
zastugiwat na uwzglednienie. Izba za niezasadne uznaje réwniez wystosowanie przez
Zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia dokumentoéw, gdyz w sprawie wzgledem
oswiadczenia o wykupie wierzytelnosci nie mogt zosta¢ zastosowany przepis art. 26 ust. 3
Pzp. Izba nakazata w konsekwencji odrzucenie oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, uznajgc, ze nie jest konieczne jednoczesne nakazywanie w sentenciji
uniewaznienia czynnosci wezwania, gdyz rozstrzygniecie o zadaniu dalej idgcym (nakazanie
odrzucenia oferty Przystepujgcego) eliminuje jednoczesnie konsekwencje wadliwej
czynnosci wezwania do uzupetienia dokumentéw. Dowody ztozone przez Odwotujgcego
Izba uznata za materiat pomocniczy, majgcy znaczenie dla kierunku wydanego
rozstrzygniecia.
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Na uwzglednienie zastugiwat takze zarzut dotyczacy naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp. Z
akt sprawy wynika, ze Zamawiajgcy nie uznawat, by o$wiadczenie banku mogto zawiera¢
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Takg optyke Zamawiajgcy przyjat
bynajmniej wobec Odwotujgcego (gdzie oswiadczenia obu wykonawcdéw pochodzity od tego
samego podmiotu). Wobec oferty Przystepujacego, Zamawiajgcy akcentowat uzasadnienie
zfozone przez Przystepujgcego dla wykazania zasadno$ci objecia informaciji tajemnicg
przedsiebiorstwa. Przepis art. 8 ust. 3 Pzp wymaga wykazania, ze zastrzegane informacje
stanowig rzeczywiscie tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Izby Przystepujacy nie sprostat
temu obowigzkowi. Ztozone uzasadnienie jest ogolnikowe, chociazby w czesci dotyczacej



podjecia dziatan majgcych na celu zachowanie poufno$ci informacji. Wykonawca ograniczyt
sie do kilkuzdaniowego, og6lnego uzasadnienia, co trudno uzna¢ za wypetnienie obowigzku

z art. 8 ust. 3 Pzp. Co istotne przytoczona w uzasadnieniu klauzula odnosita si¢ do decyzji
banku, a wiec dokumentu innego niz samo o$wiadczenie — w tre$ci oSwiadczenia taka
klauzula nie widnieje. Ponadto, w toku rozprawy Przystepujacy w sposob jawny operowat
czescig informaciji, ktére zawarte sg w przedmiotowym o$wiadczeniu, wskazujgc dodatkowo,
ze odpowiadaty one temu, co zostato podane jawnie w tresci oferty. W tych okoliczno$ciach
nie sposéb uznawac, by zastrzezone informacje mogty korzysta¢ z ochrony wynikajgce;j

z tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym by Przystepujgcy rzeczywidcie strzegt i podejmowat
dziatania chronigce te informacje przed dostepem os6b trzecich.

Majac wszystko powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania |zba zasgdzita od Zamawiajgcego
na rzecz Odwolujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania (§ 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2010r., Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.cceviimeniirninininnne
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