GMINA KRZESZYCE
UI'tsl. 95/7%'?;121 Krzeszyce , dnia 2015-09-16

66-435 KRZESZYCE
wol lubuskie

DEKADA Sp. z 0.0.
81-381 Gdynia
ul. Swietojanska 91/3

Znak sprawy: 2/VI2015/SK

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art.11
ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych na zadanie: Sfinansowanie zobowigzan Gminy poprzez
przejecie diugu w kwotach 3 510 000,00 zt oraz 3 450 000,00 zt (art. 518 § 1 pkt 3 Kodeksu cywilnego)
Zadanie 1 sfinansowanie zobowigzan gminy poprzez przejecie dtugu w kwocie 3 510 000,00 zt.
Zadanie 2 sfinansowanie zobowigzan gminy poprzez przejecie diugu w kwocie 3 450 000,00 zt.

ZAWIADOMIENIE
O ODRZUCENIU OFERTY
| UNIEWAZNIENIEU POSTEPOWANIA

Gmina Krzeszyce jako Zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 93 ust 3 Ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo Zamowien Publicznych (Dz.U. Nr 19, poz. 177 z p6zn. zmianami, zwane] dalej Ustawg

PZP) zawiadamia o uniewaznieniu postepowania i przedstawia nastepujace informacije:

Zadanie 1 sfinansowanie zobowigzan gminy poprzez przejecie diugu w kwocie 3 510 000,00 zi.

Ztozone oferty. Informuje, ze w przeprowadzonym postepowaniu ztozono jedna oferte:

ICENOWE
< \

' 1.309.357,37 zi/ brak dopuszczenia
DEKADA Sp.zo0.0. .

81-381 Gdynia
ul. Swietojanska 91/3

mozliwosci wydtuzenia okresu splaty

zobowigzania maksymalnie o kolejne 3 | OFERA ODRZUCONA
lata (tj. o 12 kolejnych rat kwartalnych)

ZAWIADOMIENIE O ODRZUCENIU OFERTY

Dziatajac na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2004 roku Nr
19 poz. 177 ze zm.) Gmina Krzeszyce zawiadamia o odrzuceniu oferty DEKADA Sp. z 0.0., 81-381
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Gdynia, ul. Swietojaiska 91/3 , zlozonej w postepowaniu o zamowienie publiczne na zadanie:
Sfinansowanie zobowigzan Gminy poprzez przejecie diugu w kwotach 3510 000,00zt  oraz
3450 000,00 zt (art. 518 § 1 pkt 3 Kodeksu cywilnego), Zadanie 1 sfinansowanie zobowigzan gminy
poprzez przejecie diugu w kwocie 3 510 000,00 zt.

1. Podstawa prawna odrzucenia oferty.

a. Art. 89 ust. 1, pkt 2 Ustawy PZP: Zamawiajgcy odrzuca oferte jesli jej treS¢ nie odpowiada
trescispecyfikacii istotnych warunkéw zamowienia, Idalej: SIWZ/

b. Art 87 ust. 1 Ustawy PZP: W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie
miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych zfozonej oferty oraz, z
zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

c. Art. 26 ust 3 zdanie drugie Ustawy PZP: Zlozone na wezwanie zamawiajgceqo oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdzac Spefnianie przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu oraz spefnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagarn
okreslonych przez zamawiajgceqo, nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptynaf termin sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skfadania ofert,

2. Uzasadnienie faktyczne.

W wykonaniu wyroku KIO Zamawiajacy przeprowadzit czynnosci oceny ofert w postepowaniu, ktérym to
podlegata oferta przedsiebiorstwa DEKADA spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia. Pismem z dnia
21 sierpnia 2015r. wezwat wykonawce do wyjasnienia zauwazonych rozbieznosci oferty. Do wykonawcy
skierowano wezwanie o nastepujacej tresci: ,\Wykonawca oswiadczyt skladajac oferte, ze zamoéwienie
wykona w catosci sitami wiasnymi, co oznacza, ze nie tylko przejmie diug, ale takze sfinansuje go ze
Srodkow wiasnych. Z analizy dokumentu rejestrowego tj. odpis z KRS spotki Dekada wynika, ze zakres
dziatalnosci nie obejmuje dziatalnoSci, ktéra odpowiada przedmiotowi zamowienia (znajdujg sie tam
PKD dotyczace 65.2 Pozostate posrednictwo finansowe, 67.1 Dziatalno$¢ pomocnicza zwigzana z
posrednictwem finansowym, 74.12 Dzialalno$¢ rachunkowo—ksiegowa, 67.1 Nabywanie i zbywanie
wierzytelnosci). Majac na uwadze powyzsze wzywam do udzielenia wyjasnien w jaki sposéb
wykonawca zamierza wykona¢ zamowienie, majac na uwadze fakt, ze ten obszar dziatalnosci nie jest
przez niego wykonywany?". Intencjg zamawiajacego bylo potwierdzenie, ze wykonawca wykona
zamowienie sitami wlasnymi, co pozwolitoby wybraé oferte wykonawcy przedsiebiorstwa DEKADA
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig jako najkorzystniejsza. Odpowiedzi wykonawcy z dnia 26
sierpnia 2015r. nie wyjasnity w sposob jednoznaczny watpliwosci zamawiajacego. Majac na uwadze
fakt, ze zdaniem wykonawcy zapytanie nie byto wystarczajgco precyzyjne — zamawiajacy w oparciu o
stan faktyczny i prawny wskazany w pkt 2 formuluje uszczegdtowienie zapytania w celu zapewnienia
wykonawcy mozliwosci okreslenia swojego stanowiska. Celem ponownie byto potwierdzenie, ze
stosownie do zapisow SIWZ wykonawca wykona cale zamowienie sitami wtasnymi. Zamawiajacy
potwierdzit stuszno$¢ stanowiska wykonawcy, iz odpis z KRS w zakresie kodéw PKD nie determinuje
mozliwosci wykonania zamowienia, jednakze sytuacja taka w kontekscie stwierdzenia, ze wykonawca
zobowigzat sie do wykonania zamowienia sitami wtasnymi powoduje konieczno$¢ udzielenia
odpowiednich wyjasnien. Zgodnie z przepisami Ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (P.z.p.), w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert (por. art. 87 ust. 1). Na wykonawcy ubiegajacym sie o zaméwienie
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publiczne ciazy obowigzek wykazania, ze jego oferta zgodna jest z wymogami okreslonymi SIWZ.
Instytucja ta ma na celu wyjasnianie tresci ofert, a takze eliminowanie ich wewnetrznych sprzecznosci.
Wyjasnienia te sluzg rdwniez ustaleniu jednoznacznej tresci o$wiadczen woli skiadanych przez
wykonawcow w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie w SIWZ przedmiotem
zamowienia jest ustuga: sfinansowanie zobowigzan Gminy poprzez przejecie diugu w kwotach
3510 000,00 zt (stownie: trzy miliony piecset dziesie¢ tysiecy ziotych, 00/100) oraz 3 450 000,00 zt
(stownie: trzy miliony czterysta piecdziesiat tysiecy ziotych, 00/100) (art. 518 § 1 pkt 3 Kodeksu
cywilnego), w podziale na dwie czesci, szczegblowo opisane w SIWZ. Zamawiajacy przewiduje
uruchomienie obu kwot poprzez jednorazowe sptacenie wierzytelnodci Gminy zgodnie z Uchwatg nr
VI/31/2015 Rady Gminy Krzeszyce z dnia 16 kwietnia 2015 1. (stanowiacg zal. Nr 6 do SIWZ)
Wykonawcy dokonujg splaty zobowigzan wskazanych przez Zamawiajacego w lacznej wysokosci
3510 000,00 zt w przypadku Zadania nr 1 oraz 3 450 000,00 zt w przypadku Zadania nr 2 i stajg sie
jego wierzycielami, zgodnie z art. 518 § 1 pkt 3 Kodeksu cywilnego. Sptata zobowigzan Zamawiajgcego
poprzedzona bedzie zawarciem umowy z kazdym z Wykonawcow, w kidrych strony szczegdlowo
okre$la sposdb splaty przejetych zobowigzan. Zgodnie z wzorem umowy, stanowiacym zatacznik do
SIWZ w § 1 ust 2 Wykonawca, zgodnie z przedmiotem zamdwienia publicznego, zobowigzuje sie do
Swiadczenia na rzecz Zamawiajgcego ustug finansowych polegajacych na zaspokojeniu pierwotnych
Wierzycieli Zamawiajacego (zwanych dalej Wierzycielami”), okreslonych w Zatgczniku nr 1 do
niniejsze] Umowy, w trybie art. 518 § 1 pkt 3 kodeksu cywilnego.
Zgodnie z § 2 ust 4 Wykonawca dokona zapfaty na rachunki bankowe Wierzycieli wskazane uprzednio
Wykonawcy przez Zamawiajacego. Zgodnie z § 2 ust 4 dowod zaspokojenia Wierzycieli Wykonawca
przediozy Zamawiajgcemu w terminie 2 dni roboczych od daty dokonania zaplaty. Dowodem
zaspokojenia Wierzycieli jest dla celéw niniejszej Umowy wyciag z rachunku bankowego Wykonawcy
lub inny dokument pochodzacy z banku zawierajacy potwierdzenie wykonania ww. operacji, albo
sporzadzone przez nalezycie reprezentowanego Wierzyciela odwiadczenie o ofrzymaniu zaplaty tytutem
zaspokojenia jego wierzytelnoéci, ze wskazaniem daty | kwoty dokonanej wptaty. Zamawiajacy uzna
powyzsze zobowigzanie za wykonane w przypadku przestania w terminie informacji drogq elektroniczng
lub faksem, a nastepnie w pozniejszym terminie listem poleconym za potwierdzeniem odbioru.
Wskazane przez wykonawce twierdzenie, iz dzialaino$¢ wskazana 67.1 Nabywanie i zbywanie
wierzytelnosci wyczerpuje znamiona opisu przedmiotu zamowienia jest nieuprawnione. Czym innym jest
samo nabycie wierzytelnosci, a czym innym zakres Swiadczen, do kiorych zobowigzany jest
wykonawca, w zakresie okreSlonym powyzej. Nie ulega tez watpliwosci, ze zbycie wierzytelnosci np. w
drodze cesji wykroczyloby poza ramy osobistego Swiadczenia.
Zamawiajgcy — majac na uwadze ww. spostrzezenia | wyjasnienia oraz w celu uszczegotowienia
zapytania pismem z dnia 7 wrze$nia 2015r. wezwat do zloZenia wyjasnien dotyczacych oferty, poprzez
odpowiedzi pomocnicze i doszczegdlawiajace, kidre wielotorowo mialy wyjasni¢, ze oswiadczenie
wykonawcy zmierza do stwierdzenia, ze wykona on zamdwienie sitami witasnymi. Sformutowano w
oparciu o wyjasnienia nastepujace pytania szczegdlowe:
1. W jaki spostb Wykonawca zamierza wykonac zamowienie?
2. Czy wykonawca posiada lub bedzie posiadat érodki na sfinansowanie zamdwienia i skad te
srodki pochodzg?
3. Czy wykonawca zamierza do czasu wykonania zamowienia rozszerzy¢ swojg dzialalnos¢ o
wszystkie rodzaje dziatalnosci objete zamowieniem? Jesli tak, prosze o wskazanie kodow PKD,
0 ktore zostanie rozszerzona Panstwa dziatalnosc?
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4. Czy wykonawca zamierza korzysta¢ ze Srodkéw finansowych podmiotu trzeciego, a jesli tak to

w jakiej formie nastapi transfer tych srodkéw wykonawcy?

5. Czy wykonawca przy wykonaniu zaméwienia zamierza zawrze¢ umowe cesji wierzytelnosci z

bankiem lub spoldzielcza kasg oszczednosciowo kredytowg?

W swoich wyjasnieniach z dnia 10 wrzesnia 2015r. Wykonawca nie wyjasnit jednoznacznie, ze
zamobwienie wykona w catosci sitami wiasnymi. Co wiecej Wykonawca stwierdzit, ze postanowienia
specyfikacji zrozumial w ten sposob, ze w zaden sposob nie ogranicza on wykonawcy w prawie do
dysponowania przejetymi zobowigzariami gminy w zwigzku z czym cesja tych praw jest mozliwa. Do
wylacznego uprawnienia wykonawcy nalezy decyzja o przelewie i osobie nastepcy prawnego. Nie
wykluczyt, ze zamierza dokonal cesji wierzytelnosci. Cesja zgodnie z definicig jest umowg
cywilnoprawng zawierang pomiedzy wierzycielem (cedentem) a osobg trzecig (cesjonariuszem), na
podstawie ktore] wierzyciel przenosi swojg wierzytelnos¢ wobec diuznika na osobe trzecia. Umowa cesji
zasadniczo nie wymaga ani udziatu diuznika, ani jego zgody. Zdaniem zamawiajacego zastosowanie
cesji na etapie wykonania umowy stanowi podwykonawstwo poniewaz prowadzi do sytuacji, w kiorej
podmiot trzeci staje sie wierzycielem zamawiajacego. Z tego tez wzgledu zamawiajacy uznat w wyniku
procedury wyjasniajgce], ze zamawiajacy de facto zamierza postuzyC sie podwykonawstwem, co
prowadzi do wniosku, ze oferta podlega odrzuceniu gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

W podobnym tonie nalezy uzna¢ wyjasnienia, iz wykonawca nie zamierza w przysziosci
rozszerzy¢ wpisu o PKD odpowiadajgce przedmiotowi zamowienia. Wobec faklu iz zblizonym kodem
PKD jest jedynie 67.1 Nabywanie i zbywanie wierzytelnosci to nie ma walpliwosci, ze chodzi w tym
przypadku o czynnosci posrednictwa, a nie czynnosci zwigzane z obstuga zobowigzania kredytowego.
Niejako potwierdza to watpliwosci zamawiajgcego, ze wykonawca nie zamierza sam wykonaé
zamobwienia.

Jak sie podkresla w doktrynie Wyjasnienia wykonawcy nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci
oferty, a muszg jedynie ogranicza¢ sie do jej wykladni. ZloZenie przez wykonawce na skutek wyjasnien
nowego o$wiadczenia nie mozna uzna¢ za wykladnie oferty - orzekla Krajowa Izba Odwolawcza. W
takim duchu nalezy oceni¢ wyjadnienia wykonawcy, kiéry pierwotnie w ofercie zlozyt o$wiadczenie, ze
wykona zamdwienie sitami wlasnymi, a nastepnie w wyjasnieniach stwierdza, ze zapis ten rozumie tak,
ze moze dokonaé cesji przedmiotowe] wierzytelnosci. Stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie jest
jednoznaczne i uznaje dokonanie cesji za forme podwykonawstwa. W swoich wyjasnieniach z dnia 10
wrze$nia 2015r. Wykonawca stwierdzit, ze postanowienia specyfikacji zrozumiat w ten sposéb, ze w
zaden sposob nie ogranicza on wykonawcy w prawie do dysponowania przejetymi zobowigzaniami
gminy w zwigzku z czym cesja tych praw jest mozliwa. Do wylacznego uprawrnienia wykonawcy nalezy
decyzja o przelewie i osobie nastepcy prawnego. Nie wykluczyl, Ze zamierza dokonat cesji
wierzytelnosci. Analogiczny stan faktyczny przedstawia Wyrok Krajowej Izby Odwotawcze] z dnia 14
pazdziernika 2014 r. o sygn KIO 2012/14. W przetargu zamawiajacy w tresci formularza oferty zadat
wskazania przez wykonawce tych czesci zamowienia, kibrych wykonanie zamierza powierzyé
podwykonawcom. Wykonawca mimo zloZenia oSwiadczenia w ofercie, iz nie zamierza korzysta¢ z
pomocy podwykonawcow przy realizacji zamdwienia, jednoczesnie w celu potwierdzenia speiniania
warunku wiedzy i doSwiadczenia powolal sie na doSwiadczenie innego podmiotu. W ocenie
zamawiajacego powstata pewna niejasnose, gdyz wykonawca wczesniej oswiadczyl, iz samodzielnie
zrealizuje zamowienie. Zamawiajacy nie kwestionowal rowniez tego, Zze wskazany podmiot trzeci
faktycznie legitymuje sie doswiadczeniem, jakiego zadano w SIWZ. Zdaniem zamawiajacego, nie bylo
jednak mozliwe uwzglednienie przy ocenie spelniania przez wykonawce warunku - wiedzy i

4



doswiadczenia tego podmiotu trzeciego, bo wykonawca wczesniej o$wiadczyt, iz nie zamierza
powierzy¢ do podwykonania zadnej czeSci zaméwienia. To z kolei wyklucza mozliwo$¢ realnego
uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia. Wykonawca podnosit, ze fakt nie wypefnienia
w druku oferty pkt dotyczacego wskazania czesci zamowienia realizowanego przez podwykonawce,
mogt by¢ wyjasniony w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p. Zamawiajacy zdecydowat o odrzuceniu oferty. Sktad
orzekajac Izby uznal, iz przepis art. 87 ust. 1 p.z.p. w zdaniu drugim wyraznie przewiduje, iz w toku
badania i oceny ofert niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawcg negocjacii
dotyczacych ziozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej treSci. Oznacza to, ze
wyjasnienia co do zasady nie moga prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a jedynie ograniczaé sie do jej
wykiadni. Korekta tresci oferty mozliwa jest tylko, w oparciu o art. 87 ust. 1ai ust. 2 p.z.p. Natomiast o
zakresie podwykonawstwa zamawiajacy dowiedziat sie z pisma wyjadniajacego wykonawcy, co tak na
prawde stanowito nowe oSwiadczenie. A ztozenie nowego oswiadczenia, nie mozna uznac za wyktadnie
oferty.  Zdaniem Izby, zmiana tresci oferty odwotujacego, ze jednak zamierza on powierzy¢
podwykonawcom cze$¢ zamowienia (w postaci stwierdzenia, iz wykonawca nie wyklucza cesji
wierzytelnoSci objetej zamdwieniem) stanowi niedopuszczalng po terminie sktadania ofert zmiane, ktéra
nie mogtaby zosta¢ zakwalifikowana jako inna omytka polegajaca na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ,
niepowodujaca istotnych zmian w tresci oferty. Skoro bowiem obowigzek zadania od wykonawcow
wskazania czesci zamoOwienia powierzanych podwykonawcom jest obowigzkiem ustawowym, to
o$wiadczenie wykonawcdw w tym zakresie ma istotny charakter. Taka zmiana zatem powinna by¢
oceniana jako istotna zmiana oferty, poniewaz wprowadzenie podwykonawstwa w miejsce
samodzielnego wykonania zamowienia oznacza zmiange sposobu wykonania zamoéwienia. (Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 pazdziernika 2014 r. - KIO 2012/14).

W przedmiotowym stanie faktycznym wykonawca co prawda nie deklaruje wprost, ze skorzysta z ustug
podwykonawcy, ale uzurpuje sobie takie prawo, pomimo tego iz catoksztatt dokumentoéw postepowania
daje obraz, ze takiego prawa nie bedzie miat. Powyzsze doprecyzowanie - stwierdzenie stanowi
niedozwolong modyfikacje treci oferty i prowadzi do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 87
ust. 1 Ustawy PZP

Zamawiajacy nie miat mozliwosci w powyzszym zakresie dokona¢ poprawy oczywistej omytki pisarskiej
ani innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Zgodnie z tezg wyroku KIO z dnia 27.04.2012r., sygn. KIO 758/12; sygn. KIO 774/12, opubl. LEX nr
1164078 elementem istotnym w procesie dokonywania poprawy omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy PZP jest to, iz zamawiajacy ma mozliwos¢ samodzielnego dokonania poprawy, tzn. w ofercie
zamieszczone sg informacje, ktore umozliwiajg mu dokonanie poprawy bez ingerencji wykonawcy oraz
wprowadzania do. treSci oferty informacji z zewnatrz. Zamawiajacy, poprawiajac oferte, moze
wykorzystywaé jedynie informacje w niej zamieszczone i to takie, ktére nie budza watpliwosci co do
tego, ze stanowig treS¢ oSwiadczenia woli wykonawcy. Procedura wyjasniania tresci oferty nie moze co
do zasady skutkowa¢ wprowadzeniem zmian w tresci oferty. Wyjasnienia muszg wiec ogranicza¢ sie do
wskazania sposobu rozumienia treSci zawartych w ofercie, nie mogq natomiast jgj rozszerza¢ ani
ogranicza¢. Wyjasnienia wykraczajgce poza wskazany zakres nie mogq mie¢ wptywu na ocene ofert. W
trakcie procedury uzyskiwania i oceny wyjasnien niedozwolone sg jakiekolwiek negocjacje dotyczace
oferty (wyrok KIO z 19.03.2012r., sygn. akt KIO 455/12, opubl. 1131229).

Zgodnie z art 87 ust. 1 Ustawy PZP, w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
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zamawiajacym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tredci. Zgodnie z art. 89 ust 1. pkt 2 Ustawy PZP,
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Reasumujac oferta podlega odrzuceniu z dwéch powoddw. Po pierwsze majac na uwadze powyzsze
uzasadnienie faktyczne i prawne istnieje przestanka odrzucenia oferty z uwagi na faki, ze wykonawca
zmienit jej tres¢ i oferta w powyzszym zakresie nie odpowiada tresci SIWZ. Po drugie oferta jest
niezgodna z SIWZ poniewaz w odpowiedzi na wezwanie do zloZenia wyjasnien wykonawca nie wyjasnit
jednoznacznie, ze zamowienie wykona — stosownie do wymagan SIWZ — sitami wlasnymi,

Wykonawca w wyniku ziozenia wyjasnien dotyczacych ztozonej oferty doprowadzit do zmiany jej tresci
poprzez stwierdzenie, ze postanowienia specyfikacji zrozumiat w ten sposéb, ze w Zzaden sposob nie
ogranicza on wykonawcy w prawie do dysponowania przejetymi zobowigzaniami gminy. w zwigzku z
czym cesja tych praw jest mozliwa. Doszczeglowienie w powyzszym zakresie stanowi przekroczenie
granic dopuszczalnoSci wyjasnienia oferty. Wyjasnienia zlozone w trybie art 87 ust 1 PZP wigzg
wykonawce na rowni ze zlozong oferta. Stanowig jednoczesnie oswiadczenie woli, kiérego rozbieznosé
w odniesieniu do oferty stanowi modyfikacje jej tresci, co jest zgodnie z zapisami art 87 ust 1 Ustawy
PZP uznane za niedopuszczalne.

Powyzsze braki w ofercie uniemozliwity zamawiajacemu potwierdzenie, ze wykonawca na pewno w
calosci wykona zamoéwienie sitami wlasnymi, a poprzez uzupeinienie oferty doszio de facto do zmiany
oferty, gdyz wykonawca o$wiadczyt zamawiajgcemu, ze jego zdaniem podwykonawstwo jest mozliwe.
Ustawa nie dopuszcza mozliwosci skiadania oferty niejednoznaczne co do konkretnego wariantu, ale
dopuszczajaca klika roznych wariantow.

Na podstawie art. 93 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych {t.]. Dz.
U.z 20131, Nr907. ze zm.) Gmina Krzeszyce zawiadamia, iz na podstawie art.93 ust.1, pkt 1 wiw
ustawy uniewaznia postepowanie przetargowe na zadanie Sfinansowanie zobowigzan Gminy poprzez
przejecie diugu w kwotach 3 510 000,00 zt oraz 3 450 000,00 zt (art. 518 § 1 pkt 3 Kodeksu cywilnego)
w zakresie czesci: Zadanie 1 sfinansowanie zobowiazan gminy poprzez przejecie diugu w kwocie
3510 000,00 zt z uwagi na faki, ze nie zlozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu albo nie
wplynat zaden wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu od wykonawcy
niepodlegajacego wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2 i 3. W postepowaniu odrzucono jedyna
zlozong oferte z uwagi na okoliczno$ci wskazane powyzej.

Zadanie 2 sfinansowanie zobowigzan gminy poprzez przejecie dtugu w kwocie 3 450 000,00 zi.

Ztoi ferty. Inf d t iu ztozono | ferte:

DEKADA Sp.z o.0. b ) p*
. mozliwosci  wydluzenia okresu  splaty
81-381_ Gd‘yn}a zobowigzania maksymalnie © kolejne 3 lata OFERA ODRZUCONA
| ul. Swigtojanska 81/3 (ti. 0 12 kolejnych rat kwartalnych)




ZAWIADOMIENIE O ODRZUCENIU OFERTY

Dziatajac na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2004 roku Nr
19 poz. 177 ze zm.) Gmina Krzeszyce zawiadamia o odrzuceniu oferty DEKADA Sp. z o0.0., 81-381
Gdynia, ul. Swigtojanska 91/3 , zlozone] w postepowaniu o zamdwienie publiczne na zadanie:
Sfinansowanie zobowiazan Gminy poprzez przejecie diugu w kwotach 3510000,00 2t  oraz
3450 000,00 zt (art. 518 § 1 pkt 3 Kodeksu cywilnego), Zadanie 2 sfinansowanie zobowigzan gminy
poprzez przejecie dlugu w kwocie 3 450 000,00 zi.

1. Podstawa prawna odrzucenia oferty.

a. Art. 89 ust. 1, pkt 2 Ustawy PZP: Zamawiajgcy odrzuca oferte jesh jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikaci istotnych warunkow zamowienia, Idalej: SIWZ/

b. Art 87 ust. 1 Ustawy PZP: W toku badania i oceny ofert zamawiajagcy moze Zgdaé od
wykonawcdw wyjasnien dotyczacych tresci ztoZzonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie
miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dofyczgcych ziozonej oferty oraz, z
zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej fresci.

c. Art. 26 ust 3 zdanie drugie Ustawy PZP: ZloZzone na wezwanie zamawiajaceqo oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spelnianie przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu, w ktorym uplynaf termin skfadania
wnioskow o dopuszczenie do udziafu w postepowaniu albo termin skladania ofert.

2. Uzasadnienie faktyczne.

W wykonaniu wyroku KIO Zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci oceny ofert w postepowaniu, ktérym to
podlegata oferta przedsiebiorstwa DEKADA spéltka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Pismem z dnia
21 sierpnia 2015r. wezwat wykonawce do wyjasnienia zauwazonych rozbieznosci oferty. Do wykonawcy
skierowano wezwanie o nastepujace] tresci: ,\Wykonawca oswiadczyt skiadajac oferte, ze zamdwienie
wykona w caloSci sitami wiasnymi, co oznacza, ze nie tylko przejmie diug, ale takze sfinansuje go ze
srodkow wiasnych. Z analizy dokumentu rejestrowego tj. odpis z KRS spétki Dekada wynika, ze zakres
dziatalnoéci nie obejmuje dziatalnosci, ktéra odpowiada przedmiotowi zamdwienia (znajdujg sie tam
PKD dotyczace 65.2 Pozostate posrednictwo finansowe, 67.1 Dzialaino$¢ pomocnicza zwigzana z
posrednictwem finansowym, 74.12 Dziatalno$¢ rachunkowo—ksiegowa, 67.1 Nabywanie i zbywanie
wierzytelnosci). Majac na uwadze powyzsze wzywam do udzielenia wyjasnien w jaki sposéb
wykonawca zamierza wykona¢ zamowienie, majac na uwadze faki, ze ten obszar dziatalnosci nie jest
przez niego wykonywany?". Intencjq zamawiajacego bylo potwierdzenie, ze wykonawca wykona
zamowienie sitami wiasnymi, co powolitoby wybrac oferte wykonawcy przedsiebiorstwa DEKADA spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig jako najkorzysiniejsza. Odpowiedzi wykonawcy z dnia 26 sierpnia
2015r. nie wyjasnily w sposob jednoznaczny watpliwosci zamawiajacege. Majac na uwadze fakt, ze
zdaniem wykonawcy zapytanie nie bylo wystarczajaco precyzyjne — zamawiajacy w oparciu o stan
faktyczny i prawny wskazany w pkt 2 formuluje uszczegolowienie zapytania w celu zapewnienia
wykonawcy mozliwosci okreslenia swojego stanowiska. Celem ponownie bylo potwierdzenie, Ze
stosownie do zapisow SIWZ wykonawca wykona cale zaméwienie sitami wlasnymi. Zamawiajacy
potwierdzit stusznos¢ stanowiska wykonawcy, iz odpis z KRS w zakresie kodow PKD nie determinuje
mozliwosci wykonania zamdwienia, jednakze sytuacja taka w kontekscie stwierdzenia, ze wykonawca
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zobowigzal sie do wykonania zamowienia sitami wiasnymi powoduje konieczno$¢ udzielenia
odpowiednich wyjasnien. Zgodnie z przepisami Ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (P.z.p.), w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ziozonych ofert (por. art. 87 ust. 1). Na wykonawcy ubiegajacym sie o zamowienie
publiczne cigzy obowigzek wykazania, Ze jego oferta zgodna jest z wymogami okreslonymi SIWZ.
Instytucja ta ma na celu wyjasnianie tresci ofert, a takze eliminowanie ich wewnetrznych sprzeczno$ci.
Wyjasnienia te sluzg rowniez ustaleniu jednoznacznej tresci o$wiadczen woli sktadanych przez
wykonawcow w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zgodnie w SIWZ przedmiotem
zamowienia jest ustuga: sfinansowanie zobowigzan Gminy poprzez przejecie diugu w kwotach
3 510 000,00 zt (stownie: trzy miliony piecset dziesie¢ tysiecy zlotych, 00/100) oraz 3 450 000,00 zt
(stownie: trzy miliony czterysta piecdziesigt tysiecy ziotych, 00/100) (art. 518 § 1 pkt 3 Kodeksu
cywilnego), w podziale na dwie czeSci, szczegdlowo opisane w SIWZ. Zamawiajgcy przewiduje
uruchomienie obu kwot poprzez jednorazowe splacenie wierzytelnosci Gminy zgodnie z Uchwalg nr
VI/31/2015 Rady Gminy Krzeszyce z dnia 16 kwietnia 20151, (stanowigcq zal. Nr 6 do SIWZ)
Wykonawcy dokonujg splaty zobowigzan wskazanych przez Zamawiajacego w tacznej wysokosci
3510 000,00 zt w przypadku Zadania nr 1 oraz 3 450 000,00 zt w przypadku Zadania nr 2 i stajg sie
jego wierzycielami, zgodnie z art. 518 § 1 pkt 3 Kodeksu cywilnego. Splata zobowiazan Zamawiajacego
poprzedzona bedzie zawarciem umowy z kazdym z Wykonawcow, w kiérych strony szczegolowo
okreslg sposob splaty przejetych zobowiazan. Zgodnie z wzorem umowy, stanowigcym zalacznik do
SIWZ w § 1 ust 2 Wykenawca, zgodnie z przedmiotem zamowienia publicznego, zobowigzuje sie do
$wiadczenia na rzecz Zamawiajacego ustug finansowych polegajacych na zaspokojeniu pierwotnych
Wierzycieli Zamawiajacego (zwanych dalej ,Wierzycielami’), okreSlonych w Zataczniku nr 1 do
niniejszej Umowy, w trybie art. 518 § 1 pkt 3 kodeksu cywilnego.
Zgodnie z § 2 ust 4 Wykonawca dokona zaptaty na rachunki bankowe Wierzycieli wskazane uprzednio
Wykonawcy przez Zamawiajacego. Zgodnie z § 2 ust 4 dowod zaspokojenia Wierzycieli Wykonawca
przediozy Zamawiajgcemu w terminie 2 dni roboczych od daty dokonania zaplaty. Dowodem
zaspokojenia Wierzycieli jest dla celdw niniejszej Umowy wycigg z rachunku bankowego Wykonawcy
lub inny dokument pochodzacy z banku zawierajacy potwierdzenie wykonania ww. operacji, albo
sporzadzone przez nalezycie reprezentowanego Wierzyciela oSwiadczenie o otrzymaniu zaplaty tytutem
zaspokojenia jego wierzytelnodci, ze wskazaniem daty i kwoty dokonanej wplaty. Zamawiajacy uzna
powyzsze zobowigzanie za wykonane w przypadku przestania w terminie informacji drogg elektroniczng
lub faksem, a nastepnie w pdzniejszym terminie listem poleconym za potwierdzeniem odbioru.
Wskazane przez wykonawce twierdzenie, iz dzialalnos¢ wskazana 67.1 Nabywanie i zbywarnie
wierzytelnosci wyczerpuje znamiona opisu przedmiotu zamowienia jest nieuprawnione. Czym innym jest
samo nabycie wierzytelnoSci, a czym innym zakres $wiadczen, do kiorych zobowigzany jest
wykonawca, w zakresie okreslonym powyzej. Nie ulega tez watpliwosci, Ze zbycie wierzytelnoSci np. w
drodze cesji wykroczyloby poza ramy osobistego Swiadczenia.
Zamawiajacy — majac na uwadze ww. spostrzeZenia i wyjasnienia oraz w celu uszczegblowienia
zapytania pismem z dnia 7 wrzesnia 2015r. wezwat do zloZenia wyjasnien dotyczacych oferty, poprzez
odpowiedzi pomocnicze i doszczegotawiajace, kiore wielotorowo mialy wyjasni¢, ze o$wiadczenie
wykonawcy zmierza do stwierdzenia, ze wykona on zamoéwienie sitami wlasnymi. Sformutowano w
oparciu 0 wyjasnienia nastepujace pytania szczegdlowe:

1. W jaki sposob Wykonawca zamierza wykonaé zamdwienie?



2. Czy wykonawca posiada lub bedzie posiadat Srodki na sfinansowanie zamowienia i skad te
Srodki pochodzg?

3. Czy wykonawca zamierza do czasu wykonania zamowienia rozszerzy¢ swojg dziatalno$¢ o
wszystkie rodzaje dziatalnoSci objete zamowieniem? Jesli tak, prosze o wskazanie kodow
PKD, o ktdre zostanie rozszerzona Panstwa dziatalno$¢?

4, Czy wykonawca zamierza korzystac ze srodkéw finansowych podmiotu trzeciego, a jesli tak
to w jakiej formie nastapi transfer tych $rodkéw wykonawcy?
5, Czy wykonawca przy wykonaniu zamowienia zamierza zawrze¢ umowe cesji wierzytelnosci

z bankiem lub spétdzielczg kasg oszczednosciowo kredytowq?

W swoich wyjasnieniach z dnia 10 wrzesnia 2015r. Wykonawca nie wyjasnit jednoznacznie, ze
zamowienie wykona w cafosci sitami. Co wiecej Wykonawca stwierdzit, ze postanowienia specyfikacji
zrozumiat w ten sposob, ze w zaden sposdb nie ogranicza on wykonawcy w prawie do dysponowania
przejetymi zobowigzaniami gminy w zwigzku z czym cesja tych praw jest mozliwa. Do wylacznego
uprawnienia wykonawcy nalezy decyzja o przelewie i osobie nastepcy prawnego. Nie wykluczyt, ze
zamierza dokonac cesji wierzytelnosci. Cesja zgodnie z definicjg jest umowg cywilnoprawng zawierang
pomiedzy wierzycielem (cedentem) a osobg trzecig (cesjonariuszem), na podstawie ktorej wierzyciel
przenosi swojg wierzytelnos¢ wobec diuznika na osobe trzecig. Umowa cesji zasadniczo nie wymaga
ani udziatu dtuznika, ani jego zgody. Zdaniem zamawiajgcego zastosowanie cesji na etapie wykonania
umowy stanowi podwykonawstwo poniewaz prowadzi do sytuacji, w ktorej podmiot trzeci staje sie
wierzycielem zamawiajacego. Z tego tez wzgledu zamawiajacy uznat w wyniku procedury wyjasniajace;,
ze zamawiajacy de facto zamierza postuzy¢ sie podwykonawstwem, co prowadzi do wniosku, ze oferta
podlega odrzuceniu gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

W podobnym tonie nalezy uzna¢ wyjasnienia, iz wykonawca nie zamierza w przysziosci
rozszerzy¢ wpisu o PKD odpowiadajace przedmiotowi zaméwienia. Wobec faktu iz zblizonym kodem
PKD jest jedynie 67.1 Nabywanie i zbywanie wierzytelnosci to nie ma watpliwosci, ze chodzi w tym
przypadku o czynno$ci posrednictwa, a nie czynnosci zwigzane z obstugq zobowigzania kredytowego.
Niejako potwierdza to watpliwosci zamawiajacego, ze wykonawca nie zamierza sam wykonac
zambwienia.

Jak sie podkresla w doktrynie Wyjasnienia wykonawcy nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci
oferty, a muszg jedynie ograniczac sie do jej wyktadni. Zlozenie przez wykonawce na skutek wyjasnien
nowego o$wiadczenia nie mozna uzna¢ za wykfadnie oferty - orzekia Krajowa |zba Odwotawcza. W
takim duchu nalezy oceni¢ wyjasnienia wykonawcy, kiory pierwotnie w ofercie zlozyt oswiadczenie, ze
wykona zamowienie sitami wtasnymi, a nastepnie w wyjasnieniach stwierdza, ze zapis ten rozumie tak,
ze moze dokonac cesji przedmiotowe] wierzytelno$ci. Stanowisko Zamawiajacego w tym zakresie jest
jednoznaczne i uznaje dokonanie cesji za forme podwykonawstwa. W swoich wyjasnieniach z dnia 10
wrzesnia 2015r. Wykonawca stwierdzit, ze postanowienia specyfikacji zrozumiat w ten sposob, ze w
zaden sposob nie ogranicza on wykonawcy w prawie do dysponowania przejetymi zobowigzaniami
gminy w zwigzku z czym cesja tych praw jest mozliwa. Do wytgcznego uprawnienia wykonawcy nalezy
decyzja o przelewie i osobie nastepcy prawnego. Nie wykluczyt, ze zamierza dokonaC ces;ji
wierzytelnosci. Analogiczny stan faktyczny przedstawia Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14
pazdziernika 2014 r. o sygn KIO 2012/14. W przetargu zamawiajacy w tresci formularza oferty zadat
wskazania przez wykonawce tych czeSci zamoéwienia, ktorych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom. Wykonawca mimo ztozenia o$wiadczenia w ofercie, iz nie zamierza korzystac z
pomocy podwykonawcdw przy realizacji zamoéwienia, jednoczesnie w celu potwierdzenia spetniania
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warunku wiedzy i doSwiadczenia powolat sie na dodwiadczenie innego podmiotu. W ocenie
zamawiajacego powstata pewna niejasnos¢, gdyz wykonawca wczesnie] oswiadczyt, iz samodzielnie
zrealizuje zaméwienie. Zamawiajacy nie kwestionowal réwniez tego, ze wskazany podmiot trzeci
faktycznie legitymuije sie doSwiadczeniem, jakiego 2adano w SIWZ. Zdaniem zamawiajacego, nie bylo
jednak mozliwe uwzglednienie przy ocenie speiniania przez wykonawce warunku - wiedzy i
doswiadczenia tege podmiotu trzeciego, bo wykonawca wczesniej oSwiadczyl, iz nie zamierza
powierzy¢ do podwykonania Zadnej czedci zamdwienia. To z kolei wyklucza mozliwo$¢ realnego
uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia. Wykonawca podnosit, ze fakt nie wypeinienia
w druku oferty punktu dotyczacego wskazania czesci zamowienia realizowanego przez podwykonawce,
mégt by¢ wyjasniony w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p. Zamawiajacy zdecydowat o odrzuceniu oferty. Skiad
orzekajac Izby uznal, iz przepis art. 87 ust. 1 p.z.p. w zdaniu drugim wyraznie przewiduje, iz w toku
badania i oceny ofert niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaci
dotyczacych zlozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej tresci. QOznacza to, ze
wyjasnienia co do zasady nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a jedynie ogranicza¢ sig do je]
wyktadni. Korekta tresci oferty mozliwa jest tylko, w oparciu o art. 87 ust. 1a i ust. 2 p.z.p. Natomiast o
zakresie podwykonawstwa zamawiajacy dowiedzial sie z pisma wyjadniajgcego wykonawcy, co tak na
prawde stanowito nowe o$wiadczenie. A zlozenie nowego oSwiadczenia, nie mozna uznaé za wyktadnie
oferty. Zdaniem Izby, zmiana treSci oferty odwolujgcego, Ze jednak zamierza on powierzy¢
podwykonawcom czeSC zamowienia (w postaci stwierdzenia, iz wykonawca nie wyklucza cesji
wierzytelnosci objete] zamowieniem) stanowi niedopuszczaling po terminie skiadania ofert zmiane, ktéra
nie moglaby zosta¢ zakwalifikowana jako inna omytka polegajaca na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ,
niepowodujaca istotnych zmian w tresci oferty.  Skoro bowiem obowigzek Zzadania od wykonawcow
wskazania czeSci zamowienia powierzanych podwykonawcom jest obowigzkiem ustawowym, fo
o$wiadczenie wykonawcow w tym zakresie ma istotny charakter. Taka zmiana zatem powinna by¢
oceniana jako istotna zmiana oferty, poniewaz wprowadzenie podwykonawstwa w migjsce
samodzielnego wykonania zamowienia oznacza zmiang sposobu wykonania zamowienia. (Wyrok
Krajowe| Izby Odwotawczej z dnia 14 pazdziernika 2014 r. - KIO 2012/14).

W przedmiotowym stanie faktycznym wykonawca co prawda nie deklaruje wprost, Ze skorzysta z ustug
podwykonawcy, ale uzurpuje sobie takie prawo, pomimo tego iz catoksztatt dokumentow postepowania
daje obraz, ze takiego prawa nie bedzie mial. Powyzsze doprecyzowanie - stwierdzenie stanowi
niedozwolong modyfikacje tresci oferty i prowadzi do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 87
ust. 1 Ustawy PZP

Zamawiajacy nie miat mozliwosci w powyzszym zakresie dokona¢ poprawy oczywistej omytki pisarskiej
ani innej omylki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkbéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Zgodnie z tezg wyroku KIO z dnia 27.04.2012r., sygn. KIO 758/12; sygn. KIO 774112, opubl. LEX nr
1164078 elementem istotnym w procesie dokonywania poprawy omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy PZP jest to, iz zamawiajacy ma mozliwos¢ samodzielnego dokonania poprawy, tzn. w ofercie
zamieszczone sg informacje, ktore umozliwiaja mu dokonanie poprawy bez ingerencji wykonawcy oraz
wprowadzania do tresci oferty informacji z zewngtrz. Zamawiajacy, poprawiajgc oferte, moze
wykorzystywac jedynie informacje w niej zamieszczone i to takie, kiore nie budza watpliwosci co do
tego, ze stanowig tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy. Procedura wyjasniania tresci oferty nie moze co
do zasady skutkowaC wprowadzeniem zmian w tresci oferty. Wyjasnienia muszg wiec ograniczac sie do
wskazania sposobu rozumienia treSci zawartych w ofercie, nie mogq natomiast jej rozszerza¢ ani
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ogranicza¢. Wyjasnienia wykraczajgce poza wskazany zakres nie mogg mie¢ wplywu na ocene ofert. W
trakcie procedury uzyskiwania i oceny wyjasnien niedozwolone sg jakiekolwiek negocjacie dotyczace
oferty (wyrok KIO z 19.03.2012r., sygn. akt KIO 455/12, opubl. 1131229).

Zgodnie z art 87 ust. 1 Ustawy PZP, w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcdw wyjasnien dotyczacych treci zioZzonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie migdzy
zamawiajacym a wykonawcg negocjacji dotyczacych zlozonej oferty oraz, z zastizezeniem ust. 1ai 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jgj tresci.  Zgodnie z art. 89 ust 1. pkt 2 Ustawy PZP,
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jef treS¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Reasumujac oferta podlega odrzuceniu z dwoch powodow. Po pierwsze, majac na uwadze powyzsze
uzasadnienie faktyczne i prawne istnieje przestanka odrzucenia oferty z uwagi na fakt, ze wykonawca
zmienit jej tres¢ i oferta w powyzszym zakresie nie odpowiada treSci SIWZ. Po drugie, oferta jest
niezgodna z SIWZ poniewaz w odpowiedzi na wezwanie do zlozenia wyjadnien wykonawca nie wyjasnit
jednoznacznie, ze zamdwienie wykona — stosownie do wymagan SIWZ — sitami wlasnymi.

Wykonawca w wyniku zlozenia wyjasnien dotyczacych zlozonej oferty doprowadzit do zmiany jej tresci
poprzez stwierdzenie, ze postanowienia specyfikacji zrozumiatl w ten sposéb, ze w zaden sposob nie
ogranicza on wykonawcy w prawie do dysponowania przejetymi zobowigzaniami gminy w zwigzku z
czym cesja tych praw jest mozliwa. Doszczegolowienie w powyzszym zakresie stanowi przekroczenie
granic dopuszczalnosci wyjadnienia oferty. Wyjadnienia zlozone w trybie art 87 ust 1 PZP wigzg
wykonawce na rowni ze zloZzong oferta. Stanowig jednoczesnie oswiadczenie woli, ktorego rozbieznosé
w odniesieniu do oferty stanowi modyfikacie je| tresci, co jest zgodnie z zapisami art 87 ust 1 Ustawy
PZP uznane za niedopuszczalne.

Powyzsze braki w ofercie uniemozliwity zamawiajagcemu potwierdzenie, ze wykonawca na pewno w
calosci wykona zamowienie sitami wlasnymi, a poprzez uzupetnienie oferty doszio de facto do zmiany
oferty, gdyz wykonawca oswiadczyt zamawiajacemnu, ze jego zdaniem podwykonawstwo jest mozliwe.
Ustawa nie dopuszcza mozliwosci skladania oferty niejednoznaczne co do konkretnego wariantu, ale
dopuszczajaca klika réznych wariantow.

Na podstawie art. 93 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (t]. Dz.
U.z 20131, Nr 907. ze zm.) Gmina Krzeszyce zawiadamia, iz na podstawie art.93 ust.1, pkt 1 wiw
ustawy uniewaznia postepowanie przetargowe na zadanie Sfinansowanie zobowigzar Gminy poprzez
przejecie diugu w kwotach 3 510 000,00 zt oraz 3 450 000,00 zt (art. 518 § 1 pkt 3 Kodeksu cywilnego)
w zakresie czesci: Zadanie 2 sfinansowanie zobowiazan gminy poprzez przejecie diugu w kwocie
3450 000,00 zt z uwagi na fakt, ze nie ZloZzono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu albo nie
wplynat zaden wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajacego
wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2 i 3. W postepowaniu odrzucono jedyng ztozong oferte z uwagi na
okolicznosci wskazane powyzej.

Wady postepowania skutkujgce uniewaznieniem

Na podstawie art. 93 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (t. Dz.
U.z 2013 r., Nr 807. ze zm.) Gmina Krzeszyce zawiadamia, iz na podstawie art.93 ust.1, pkt 7 wiw
ustawy uniewaznia postepowanie przetargowe na zadanie Sfinansowanie zobowigzan Gminy poprzez
przejecie diugu w kwotach 3 510 000,00 zt oraz 3 450 000,00 zt {art. 518 § 1 pkt 3 Kodeksu cywilnego)
w zakresie czesci: Zadanie 1 sfinansowanie zobowigzan gminy poprzez przejecie diugu w kwocie
3510000,00 z.,, Zadanie 2 sfinansowanie zobowigzan gminy poprzez przejecie dlugu w kwocie
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3450 000,00 zt z uwagi na fakt, ze postepowanie obarczone jest niemoZliwg do usunigcia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Rownolegle do czynnoéci badania ofert w postepowaniu prowadzona byla procedura wyjasniajaca
dotyczaca uzasadnienia i treSci zapisow SIWZ pod katem nieuzasadnionego ograniczenia
podwykonawstwa oraz zastosowarnia kryterium oceny ofert, ktére nie odnosi sie przedmiotu
zamowienia, prowadzaca do wniosku, ze postepowanie posiada niemozliwe do usuniecia wady
polegajace na istotnym naruszeniu przepisow ustawy regulujgcych udzielanie zamdwienia (wada
postepowania), powodujacym niemozliwos¢ zawarcia niepodlegajgce] uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Zamawiajacy ma obowigzek uniewazniC postepowanie o udzielenie zamdwienia, jesli jest ono
obarczone wada, ktrej nie da sie usunac i kidra nie pozwala na zawarcie umowy (Wyrok KIO z 11
kwietnia 2013 r.) Przestanka uniewaznienia postepowania okre$lona w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy -
Prawo zamowien publicznych skiada sie z koniunkcji trzech okolicznosci, ktdrych taczne wystapienie
skutkuje konieczno$cig zastosowania tego przepisu. Po pierwsze musi wystapi¢ naruszenie przepisow
ustawy regulujgcych udzielanie zamowienia (wada postepowania). Po drugie wada ta ma skutkowac
niemozliwoscig zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Zatem nie moze to by¢ jakakolwiek wada, ktorg obarczone jest postepowanie, ale wada powodujgca
niemozliwosC zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Konieczne jest wiec wystapienie
zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistnialg wadg, a niemoznoécia zawarcia umowy. Po trzecie wada
ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia. Przestanki skutkujace uniewaznieniem umowy okresla art. 146
ust. 1 p.z.p. Wszystkie wymienione w tym przepisie przypadki naruszen ustawy sg wadag postepowania
w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt p.zp., a wiec takg, kiora skutkuje konieczno$cig uniewaznienia
postepowania.

W orzecznictwie Krajowej 1zby Odwolawczej uksztattowat sie poglad, ze podstawe do zastosowania art.
93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. stanowi nie tylko art. 146 ust. 1 p.z.p. (kwalifikowane wady postepowania), ale przy
ocenie podstaw do uniewaznienia postepowania nalezy mie¢ réwniez na uwadze tre$¢ art. 146 ust. 6
p.zp. W mysl tego przepisu Prezes Urzedu Zamowien Publicznych moze wystgpi¢ do sadu o
uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajacego czynnosci lub zaniechania
dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisow ustawy p.z.p., ktdre miato lub moglo mie¢ wplyw na
wynik postepowania. (KIO 741/13} Zgodnie z art, 146 ust 2 Prezes Urzedu moze wystapi¢ do sadu o
uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania
dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub moglo mie¢ wplyw na wynik
postepowania.

Wada postepowania, ktéra moze by¢ przyczyng jego uniewaznienia, musi mie¢ charakter nieusuwalny i
jednoczes$nie powodujacy, iz umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie wskutek
wystapienia wady podlegala uniewaznieniu. Taka konstrukcja przepisu odsyla do art. 146, w kidrym
wymienione sg wszystkie przypadki naruszenia ustawy powodujgce konieczno$¢ uniewaznienia umowy.
Odestania nie mozna jednak ogranicza¢ wytacznie do art. 146 ust. 1, ktéry zawiera zamkniety i bardzo
ograniczony katalog sytuacji powodujacych uniewaznienie umowy. Sprawiatoby to, ze wystgpienie
innych wad w postepowaniu nie moze by¢ powodem jego uniewaznienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
7. Taka wyktadnia prawa prowadzitaby do biednego wniosku, ze nawet wystapienie wady w sposéb
oczywisty wypaczajgcej wynik postepowania nie daje zamawiajgcemu prawa do uniewaznienia
postepowania, podczas gdy zawarcie umowy bedzie rodzi¢ skutki w postaci dochodzenia jej
niewaznosct lub uniewaznienia przez innych wykonawcow na podstawie odrebnych przepiséw - np. art.
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189 kp.c. czy art. 705 k.c. - czego w przypadku wad innych niz okreslone w art. 146 ustawa nie
zabrania. Niezbedne jest wiec uznanie, ze przestanka z art. 93 ust. 1 pkt 7 dotyczy rowniez tych
okolicznosci uniewaznienia umowy, w ktorych czynnosci tej dokonuje sad na wniosek Prezesa UZP
(uprawnienie Prezesa wynika z art. 146 ust. 6). Tym samym wszelkie wady, ktére maja lub mogq miec¢
wplyw na wynik postepowania, o ile nie dadzg sie usung¢, bedg przestankg uniewaznienia
postepowania. (Wiodzimierz Dzierzanowski, Komentarz do art. 93 Ustawy Prawo Zamowien
Publicznych, Lex 2014)

W wyroku z dnia 19 wrzesnia 2012 r.,, KIO 1900/12, www.uzp.gov.pl, Krajowa Izba Odwotawcza
zwrocita uwage, ze "zamawiajacy sq uprawnieni do badania okoliczno$ci skutkujacych uniewaznieniem
postepowania, ktore mieszczg sie w dyspozycji art. 146 ust. 6 ustawy p.z.p. Przeciwny poglad
prowadzitby do wniosku, ze zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postepowania, w ktorym doszio do
naruszenia przepisow ustawy p.z.p. (ktérego nie mozna usungt) majacego wplyw na wynik
postepowania, jesli nie jest to wada wymieniona w art. 146 ust. 1 ustawy p.z.p. W konsekwencji
stanowitoby to przyzwolenie na zawieranie umow nawet w sytuacji, gdy postepowanie obarczone bytoby
powazng wada, jesli wada ta jest nieusuwalna. Taki poglad wydaje sie nie do zaakceptowania". Jozef E.
Nowicki Prawo zamowien publicznych. Komentarz. LEX 2014, a takze bogate orzecznictwo w tym
wyrok KIO z 2 czerwca 2011 r., KIO 1033/11, LexPolonica nr 2552015, LexisNexis nr 2552015; wyrok
KIO z 31 marca 2011 r., KIO 582/11, LexPolonica nr 2524213, LexisNexis nr 2524213; wyrok KIO z 2
czerwca 2011 r., KIO 1037/11, LexPolonica nr 2555608, LexisNexis nr 2555608. Do innych przestanek
mozliwosci uniewaznienia umowy nalezy min sformutowanie kryteribw oceny ofert w sposob
uniemozliwiajacy dokonanie ich oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty (wyrok ZA UZP z 22 wrzeénia
2006 r., UZP/ZO/0-2476/06, LexisNexis nr 2123567; wyrok KIO UZP z 8 kwietnia 2010 r., KIO/UZP
343/10, LexPolonica nr 2252657, LexisNexis nr 2252657; wyrok KIO UZP z 26 kwietnia 2010 r.,
KIO/MUZP 589/10, niepubl.);

Wade postepowania nalezy postrzega¢ takze przez pryzmat przepisow o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Zgodnie Art. 17 ust 1c Ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz.U. 2005 nr 14 poz. 114)
naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest naruszenie przepisow o zamowieniach publicznych,
w sposob inny niz okreslony w ust. 1 1b, jezeli miato ono wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, chyba Zze nie doszio do udzielenia zamdwienia publicznego udzielenie
zamowienia wykonawcy, ktorego oferte nalezato odrzuci¢ (oferta, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ, zostala zlozona przez wykonawce wykluczonego z postepowania, zawiera biedy w obliczeniu
ceny) udzielenie zamowienia wykonawcy, ktorego nalezato wykluczy¢ z postepowania (wykonawcy,
ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu). Bytoby to rozwigzaniem nie dajacym
sie pogodzi¢ z zasadami prawa powszechnie obowigzujacego gdyby zamawiajacy dostrzegajac bledy w
postepowaniu, ktére majg istotne i podnioste znaczenie nie miat mozliwosci uchylenia sie od
negatywnych skutkow prawnych poprzez jedyna mozliwo$¢: uniewaznienie postepowania.

Nieuzasadnione ograniczenie podwykonawstwa

Zgodnie z art. 36a. Ustawy PZP wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czeéci zamowienia
podwykonawcy. Zamawiajacy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych czesci zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi, prac zwigzanych z rozmieszczeniem i
instalacja, w ramach zamowienia na dostawy.
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Stosownie do dyspozycji art. 36b Ustawy PZP zamawiajacy moze zada¢ wskazania przez wykonawce
czeSci zamdwienia, ktdrej wykonarie zamierza powierzy¢ podwykonawcy, lub podania przez
wykonawce nazw (firm) podwykonawcow, na ktdrych zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach
okre$lonych w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania speiniania warunkéw udzialu w postepowaniu, o
ktorych mowa w art. 22 ust. 1.

Ograniczenie | zakaz podwykonawstwa stanowi wyjatek, kiory powinien byC uzasadniony
okolicznosciami.  Jak wynika z zapisdw sekcji XXVI Podwykonawstwo Zamawiajacy zastrzega
obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci przedmiotowej ustugi, {j.. czesci
ustugi wskazanej w Dziale lll, ust. 3 SIWZ. W praktyce w dziale lll, ust. 3 SIWZ zostat ujety caly
przedmiot zamdwienia, a wiec mamy do czynienia z pefnym ograniczeniem \podwykonawstwa. Przepis
art. 36 ust. 5 PZP zostat derogowany i zastapiony normami okreslonymi w art. 36a oraz art. 36b PZP.
Regulacja art. 36a ust. 1 nie zmienia zasad przewidzianych w art. 356 k.c., zgodnie z ktérym wierzyciel
moze zadac osobistego spefnienia Swiadczenia tylko wtedy, gdy to wynika z tresci czynnosSci prawnej, z
ustawy albo z witasciwosci $wiadczenia. Jezeli wiec zamawiajacy nie korzysta z przewidzianej w
przepisach ust. 2 mozliwosci zastrzezenia osobistego wykonania czesci zamowienia przez wykonawce |
jednoczes$nie przepisy prawa powszechnie obowigzujace lub wiasciwos¢ Swiadczenia nie wskazujg na
obowigzek osobistego spelnienia Swiadczenia, wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia innemu podmiotowi (podwykonawcy). Zgodnie z ust. 2 art. 36a zamawiajacy moze zastrzec
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce czesci zamowienia. W przypadku ustug
zastrzezenie dotyczy¢ moze kluczowych czesci zamdwienia. Nalezy uzna¢, ze przepisy te kreujg
dopuszczalng granice zastrzezenia przez zamawiajgcego w ramach ksztaltowania treSci czynnosci
prawnej osobistego spefienia Swiadczenia. W przeciwnym wypadku przepis nie stanowitby fex
specialis w stosunku do przepisow kodeksu cywilnego i jako taki bylby zbedny w systemie prawa
(Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. LEX,
2014).

Nalezy stwierdzi¢ powotujac sie na Komentarz Dzierzanowskiego i Jerzykowskiego ,co do zasady
nalezy wykluczyé mozliwos¢ zastrzezenia do osobistego wykonania przez wykonawce cafosci
zamowienia publicznego. Jedynie w wyjatkowych syltuacjach, gdy caloS¢ zamowienia - wszystkie
Swiadczenia skladajace sie na wykonanie zobowigzania - jest zwigzana z cechami podmiotu, dziafanie
zamawiajaceqo polegajace na zastrzezeniu osobistego ich spefnienia byloby zgodne z prawem’, tym
niemniej powolywanie sie na wlasciwosci Swiadczenia (skorelowanie i Sciste powigzanie przedmiotu
zamowienia) bez wskazania tych szczegolnych przestanek, ktore sankcjonowatyby owg wyjatkowose
jest niezrozumiate. W szczegéinodci moze dojs¢ do sytuacji, w ktdre] podmiot oferujgcy ustugi w
posrednictwie kredytowym nie bedzie mogt skutecznie wzig¢ udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy nie
znajduje uzasadnienia do catkowitego ograniczenia podwykonawstwa w postepowaniu. W
szczegoinoscei nie sposob wykazag, ze przedmiot zamdwienia stanowi tak nierozerwalng catosc, ze nie
da sie jej podzielic. Catkowite ograniczenie podwykonawstwa jest rozwigzaniem szczegolnym
(niemozliwym do interpretacji w sposob rozszerzajacy) i to na zamawiajgcym w kazdym przypadku
cigzy obowigzek udowodnienia szczegbinej sytuacji uzasadniajacej takie ograniczenie w kontekscie
zasady best value for money (proporcjonalnoéci) i konkurencyjnosci.

W odniesieniu kwestii dotyczgcych zachowania zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 PZP), ze powolywanie sie na istnienie art. 36a ust. 3 PZP jest bezzasadne.
Organy komisji europejskiej wielokrotnie bowiem wskazywaly, ze to do wykonawcy nalezy wybor formy
zwigzania sie z innym podmiotem w celu wykonania zamdwienia. Skoro ustawodawca przewidzia
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szeroki wachlarz form wspolnego wystepowania wykonawcow w postepowaniu, to zamawiajgcemu co
do zasady nie woelno takiego wyboru ogranicza¢ w imig istnienia innych instytucji, ktére mogag by¢ w
danym przypadku zastosowane. Takie usankcjonowanie podwykonawstwa nie mogtoby zostac uznane
za prawidtowe. W zakresie mozliwosci wprowadzenia podwykonawcow do postepowania na podstawie
art. 36a ust. 3 PZP stwierdzi¢ nalezy, ze przygotowujac warunki udzialu w postepowaniu nie
sformutowano kwantyfikowalnych warunkow udzialu w postepowaniu, co oznacza, ze powolywanie sie
na zasoby podmiotu trzeciego bylo pozbawione racjonalnych podstaw. Jedyng racjonalng podstawg
udziatu w takim postepowaniu byloby powolywanie sie na zasoby podmiotu trzeciego tylko po to 2eby
wprowadzi¢ ten podmiot do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, co byloby dziataniem
niezgodnym ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa, okreslonym w art. 5 kodeksu
cywilnego.

Reasumujac, catkowite i nieuzasadnione ograniczenie podwykonawstwa w postepowaniu nie znajduje
zadnego uzasadnienia w przedmiotowym stanie faktycznym, a przez to prowadzi do wniosku, ze
naruszono przepisy art. 7 ust 2 Ustawy Prawo Zamdwien Publicznych naruszajac zasady prowadzenia
postepowania w tym zasade konkurencyjnosci i zasade réwnego traktowania przez to, Ze zapisy
uniemozliwity postugiwanie sie podwykonawcami co prowadzi z kolei do wniosku, ze ograniczono krag
podmiotow zdolnych do wykonania zamowienia o tych wykonawcow, ktorzy byliby w stanie wykonaé
zambwienie przy pomocy podwykonawcow. Tak sfoermulowane zapisy majg wplyw na wynik
postepowania.

Takze stan faktyczny sprawy potwierdza ww. walpliwosci poniewaz catkowite ograniczenie
podwykonawcy w postepowaniu prowadzi do odrzucenia oferty wykonawcy DEKADA spétka z
ograniczona odpowiedzialnoscig z postepowania, wiasnie na skutek niemoznoSci skorzystania z
podwykonawcy.

Zastosowanie niedozwolonego kryterium oceny ofert

W postepowaniu zostato zastosowane kryterium pozacenowe Kryterium dopuszczenia mozliwosci
wydluzenia okresu splaty zobowigzania maksymalnie o kolejne 5 lat (tj. o 20 kolejnych rat kwartalnych)
(Ko) o wadze 5 %. Zamawiajacy zidentyfikowat w przedmiotowym postepowaniu istotne naruszenie
polegajace na niewlasciwym zastosowaniu kryterium pozacenowego, ktdre nie odnosi sie do
przedmiotu zamowienia.

Analizujgc zapisy z przyjetego kryterium nie wynika, ze Gminie bedzie przystugiwalo roszczenie o
przediuZzenie umowy, a wiec potencjalny wykonawca w sytuacji gdy nie bedzie zainteresowany
przedtuzeniem okresu splaty moze sie uchyli¢ od zawarcia aneksu.

Analizujac zapisy SIWZ zastosowanie kryterium pozacenowego nie bedzie moglo przynie$¢ korzysci
zamawiajacemu, w zwigzku z tym, ze Zamawiajacy co prawda przewiduje przediuzenie ckresu spiaty,
ale tylko o 3 lata (vide sekcja XVI ust 1 pkt 4 oraz zatacznik 5 a5 b, ktére w § 9 ust 1 pkt 4 przewidujg
mozliwos¢ przediuzenia umowy — splaty o 3 lata, ale nie przewidujg przediuZenia o 5 lat). PowyZsze
prowadzi do wniosku, ze zastosowanie kryterium pozacenowego (j przedtuzenie okresu splaty bedzie
niemozliwe do wprowadzenia na gruncie art. 144 ust 1 PZP, poniewaz bedzie wykraczalo poza
przewidziane ramy. Istotg kryterium pozacenowego jest to, ze potgczenie jego wraz z ceng prowadzi do
okreélenia oferty korzystniejszej niz gdyby miata decydowa¢ sama tylko cena. W przedmiotowym stanie
faktycznym kryterium pozacenowe nie petni te] funkcji z uwagi na fakt, ze nie jest zobowigzujgce oraz
nie jest mozliwe do wprowadzenia.

Analiza dopuszczalnosci pozacenowych kryteriow wyboru oferty potwierdza, ze ustawodawca nie
requluje expressis verbis oceny dopuszczalno$ci pozacenowych kryteridw wyboru oferty, jednakze nie
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oznacza to, Ze mogq by¢ one stosowane w sposob zupelnie dowolny. Ratio legis wprowadzenia
pozacenowych kryteridw oceny ofert odnosi sie do sytuacji, w ktdre] najnizsza cena wcale nie $wiadczy
0 najkorzystniejszej ofercie, ale istniejq inne kryteria, ktdre niosg za sobg okreslong warto$¢ dodana.
Bilans ceny i kryterium pozacenowego ma sens tylko i wytacznie wiedy gdy przynosi zamawiajacemu
okreslong korzysc. W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajacy wedtug Panstwa wyjasnien
zyskuje na etapie ofertowania ,ustalenie wykonawcow bezwzglednie niedopuszczajacych mozliwosc
przediuzenia okresu trwania umowy”.

Zdaniem zamawiajgcego nie istnieje mozliwos¢ zakwalifikowania kwestii mozliwosci wydiuzenia okresu
sptaty zobowigzania o maksymalnie kolejne 5 lat pod pojeciem terminu wykonania zamdwienia,
poniewaz przedmiotowe kryterium pozacenowe de facto w Zaden spos6b nie wplywa na termin
wykonaria zamowienia. Dotyczy ono jedynie mozliwosci podiecia negocjacji w przedmiocie zmiany
okresu kredytowania, ktdre moga sie zakonczyé niepowodzeniem. Co wiece), frudno bytoby przypisa¢
naruszenie zamawiajacemu, kiory poruszajac sie w obrebie dozwolonych zmian umownych podjatby sie
negocjacji z wykonawca | uzyskatby przedtuzenie okresu kredytowania, pomimo tego, Zze wykonawca w
swojej ofercie takg mozliwos¢ wykluczyt. De facto wykluczyt on bowiem mozliwo$c¢ przediuzenia okresu
kredytowania o 5 lat, co wcale nie znaczy ze nie wykluczyt mozliwosci przedtuzenia o 3 lata, 0 2 lata, a
nawet o jeden rok. Powyzsze wnioskowania ad absurdum prowadzi do wniosku, ze po stronie
zamawiajacego w sposob obiektywny nie pojawia sie zadna korzys¢ z istnienia pozacenowego
kryterium oceny ofert. Na marginesie nalezy wskaza¢ na nieracjonalne zachowanie wykonawcy w
przedmiotowym postepowaniu, kidry — jesli dobrze odczytal tres¢ kryterium — powinien zaproponowaé
swoja zgode na przedluzenie okresu kredytowania, wiedzac, ze kryterium sformutowane jest w ten
sposdb, Ze nic nie traci @ moze zyskaé punkty za kryterium pozacenowe zupelnie za darmo. Taka
sytuacja, cho¢ to by¢ moze zbyt daleko idacy wniosek, moze prowadzi¢ do wniosku, ze kryterium to
byto dla wykonawcy zupelnie niezrozumiate, ze pozbawit sie wedle wiasnej woli punktacji w kryterium.
Dokonujgc analizy poprawnoSci zastosowanego pozacenowego kryterium oceny ofert pod katem
wyczerpania znamion okreslonych w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 18 wrzesSnia 2002 r. Ill CZP
52/2002 (OSNC 2003/6 poz. 79) nalezy stwierdzic, ze przestanki te nie zaistnialy. Skoro przyjmuje sie,
ze za pozacenowe kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamowienia (kryteria przedmiotowe) nalezy
uznac wszystkie jej istotne postanowienia, ktore stanowig jej tres¢, wszak ich ksztatt ma zadecydowac o
tym, czy umowa bedzie dla zamawiajacego korzystna, to kryterium tak wskazane i tak wyjasnione nie
odnosi sie do przedmiotu zaméwienia (bo w zaden sposob go nie modyfikuje), nie jest istoine, poniewaz
nie przynosi zadnej istotne] korzysci zamawiajacemu, a ich ksztatt nie przesadza, ze umowa bedzie
korzystniejsza dla zamawiajacego. Wrecz przeciwnie, kryterium to potencjalnie mogto doprowadzi¢, ze
w postepowaniu wygrafaby oferta znacznie drozsza gdyby inny wykonawca o$wiadczyl, ze speini
kryterium pozacenowe (wcale nie majac zamiaru wydtuzy¢ okresu kredytowania).

Nie mozna sie tez zgodzi¢, z argumentem iz analogiczne kryterium za catkowicie prawidiowe uznat Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 29 wrzesnia 2008 r. (IV Ca 689/08, ZPO 2009/4/170)
stwierdzajac, ze ,za cathowicie nietrafne nalezy uznac twierdzenie, jakoby warunki pfatnosci nie byly
kryterium odnoszacym sig do przedmiotu zamowienia. Skoro cena sama w sobie jest traktowana przez
ustawodawce jak kryterium odnoszgce sie do przedmiotu zamdwienia to za inne kryterium odnoszace
sie do przedmiotu zamowienia nalezy uznac z calg pewnoscig warunki zaptaty tej ceny, w tym termin i
wysokos¢ ewentualnego oprocentowania.” Czym innym sg bowiem realne warunki platnosci, w tym
termin | wysoko$¢ oprocentowania okre$lone jako pewien stan istnigjacy, a czym innym dopuszczeriie
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mozliwosci negocjowania w sferze wysoce nieskonkretyzowanej i nie niosacej za sobg Zadnych
zobowigzan.
Zapisy dotyczace mozliwosci przediuzenia okresu splaty zobowigzania rzeczywiscie zostaly
sformutowane w sposéb utrudniajacy skutecznie dochodzenie ich realizacji po zawarciu umowy.
Zawarte w SIWZ oraz zalgcznikach 5a) i 5b) sformulowania nie kreujg po stronie Zamawiajacego
jednostronnego roszczenia o przediuzenie okresu splaty zobowigzan, a jedynie dajg asumpt do
zawarcia w tym przedmiocie aneksu, do ktdrego jednak niezbedna bedzie zgodna wola obydwu stron.
W przypadku odmownej decyzji Wykonawcy, mozliwos¢ skutecznego dochodzenia zawarcia takiego
aneksu w zwigzku z deklaracjg zawartg w ofercie nie bedzie mozliwa. Walor, Ze juz na etapie oferty
pozwala ustali¢ sie wykonawcdw bezwzglednie niedopuszczajgcych mozliwosci przediuzenia okresu
frwania umowy jest niezrozumialy | przede wszystkim nie przynosi Zadnej realnej korzysci
Zamawiajacemu.
W przedmiotowym stanie faktycznym skoro SIWZ dopuszcza mozliwosé przediuzenia splaty
zobowigzan o okres maksymainie 5 lat (takie sformutowanie oznacza mozliwo$¢ swobodne regulowania
rozpietosci czasowej, nie przekraczajac jednak gomej granicy 5 lat), to przy zastosowaniu
wnicskowania a maiori ad minus, zgodnie z ktorym ,skoro wolno wigcej, to tym bardziej mniej", przyjac
nalezy, iz w pojeciu ,okresu maksymalnie 5 lat’ zawiera sie ,0kres maksymalnie 3 lat'. Przedluzenie
okresu kredytowania o kolejne 3 lata bedzie mozliwe, jesli po obu stronach bedzie istniat konsensus co
do zawarcia odpowiedniego aneksu. Zamawiajacy kwestionuje sens kryterium pozacenowego, ktore
odnosi sie do sytuacji, ktéra nie moze wystapi¢. Stosujgc wnioskowanie cdwrotne, zamawiajacy nie
miatby prawa przyzna¢ punktow za kryterium pozacenowe wykonawcy ktéry zaproponowatby mozliwose
przediuzenia okresu kredytowania x mieszczacy sie w przedziale liczb:

Jlata < x < 5iat
(np. 3 lata i 2 miesigce lub 4 lata i 10 miesiecy) pomimo tego, iz takie rozwigzanie jest calkowicie
nielogiczne z punkiu widzenia korzysci plyngcej z takiej oceny.
Analiza dokumentow przetargowych prowadzi do wniosku formutujac tak skonstruowane kryterium
pozacenowe, naruszono przepisy art. 7 ust 2 Ustawy Prawo Zamowien Publicznych naruszajac zasady
prowadzenia postepowania w tym zasade konkurencyjnosci i zasade réwnego traktowania. W ten
sposob ograniczono krag podmiotow zdolnych do wykonania zamowienia o tych wykonawcow, kidrzy
byli potencjalnie zdolni do wykonania zamowienia ¢ wykonawcow, kidrzy na skutek niewlasciwego
kryterium pozacenowego w ogdle nie ziozyli. Tak sformutowane zapisy majg wplyw na wynik
postepowania.
Na etapie identyfikacji obu nieprawidiowosci niemozliwe bylo wprowadzenie istotnej zmiany SIWZ
prowadzacej do zmiany tresci ogloszenia o zamowieniu i skutkujgcych koniecznoscig przedtuzenia
terminu sktadania ofert 0 czas niezbedny do wprowadzenia zmian w ofertach, jezeli jest to konieczne
(art. 12a ust. 2 PZP) w sytuacji gdy termin skiadnia ofert uptynat | zamawiajacemu nie przystuguje takie
uprawnienie.
Reasumujac, analiza zapisow SIWZ prowadzi do wniosku, Ze uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 PZP w przedmiotowe] sytuacji jest
uzasadnione.

Srodki ochrony prawnej:
Od niniejszej decyzji przystuguja $rodki ochrony prawnej okreslone w ustawy PZP ,Srodki ochrony
prawnej’. W niniejszym postepowaniu z uwagi na fakt, ze wartos¢ zamowienia jest wyzsza niz kwota
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okre$lona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 odwotanie przystuguje wobec czynnosci
zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie wnosi sie do Prezesa Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Odwotanie
wnosi siew terminie 10 dni od dnia przestania informacji 0 czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia - jezeli zostaty przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, w przypadku
gdy warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8.
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