Sygn. akt: KIO 2321/14

WYROK
z dnia 17 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 17 listopada 2014 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 listopada 2014 r. przez
wykonawce Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Putawska 15, reprezentowana przez Powszechng Kase Oszczednosci
Bank Polski Spétka Akcyjna Potudniowy Regionalny Oddziat Korporacyjny w
Katowicach Regionalne Centrum Korporacyjne w Tychach, ul. Dmowskiego 27 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasto Tychy, Al
Niepodlegtosci 49

przy udziale wykonawcy Bank Polska Kasa Opieki Spétka Akcyjna | Slaskie Centrum
Korporacyjne z siedzibg w Katowicach, Al. Korfantego 160 zgtaszajgcego swoj udziat w
sprawie sygn. akt KIO 2321/14 po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Powszechna Kasa Oszczednosci
Bank Polski Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 15,
reprezentowana przez Powszechng Kase Oszczednosci Bank Polski Spoétka
Akcyjna Potudniowy Regionalny Oddziat Korporacyjny w Katowicach
Regionalne Centrum Korporacyjne w Tychach, ul. Dmowskiego 27 i
2.1.  Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt. 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski Spotka Akcyjna z siedziba
w Warszawie, ul. Putawska 15, reprezentowana przez Powszechnag Kase
Oszczednosci Bank Polski Spoétka Akcyjna Potudniowy Regionalny
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Oddziat Korporacyjny w Katowicach Regionalne Centrum Korporacyjne
w Tychach, ul. Dmowskiego 27 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2321/14

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
Bankowa obstuga budzetu Miasta Tychy oraz jednostek organizacyjnych gminy w latach
2015-2019 zostato wszczete przez zamawiajgcego Gmine Miasto Tychy, Al. Niepodlegtosci
49 ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 26 lipca
2014 roku, numer ogtoszenia 355318- 2014-PL.
W dniu 27 pazdziernika 2014r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wynikach
postepowania w tym o odrzuceniu oferty wykonawcy Powszechna Kasa Oszczednosci Bank
Polski Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 15, reprezentowana przez
Powszechng Kase Oszczednosci Bank Polski Spotka Akcyjna Potudniowy Regionalny
Oddziat Korporacyjny w Katowicach Regionalne Centrum Korporacyjne w Tychach, ul.
Dmowskiego 27 (dalej odwotujgcy) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013r. poz. 907 ze zm. — dalej
ustawy).
W dniu 6 listopada 2014r. odwotujgcy wnidst odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 2 stycznia 2014r.
udzielonego przez dwdch wiceprezeséw zarzadu ujawnionych w KRS i upowaznionych do
tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania
zostata przekazana zamawiajgcemu bezposrednio na biuro podawcze w dniu 5 listopada
2014r.
Odwotujgcy wnidst odwotanie od czynnosci odrzucenia jego oferty i zaniechanie jej wyboru
jako najkorzystniejszej. Czynnosciom zamawiajgcego zarzucit naruszenie:
- art. 89 ust. 1 pkt.2 w zwigzku z ort. 38 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez dokonanie
czynnosci: odrzucenia oferty odwotujgcego pomimo jej zgodnosci z postanowieniami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz)
- art. 91 ust 1 w zwigzku z ort. 7 ust. 3 ustawy przez dokonanie czynnosci: wyboru oferty
najkorzystniejszej, pomimo ze oferta odwotujgcego byta korzystniejsza
Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
. uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty
najkorzystniejszej powtdrzenie czynnosci oceny ztozonych ofert
oraz o zasadzenie kosztow postepowania.
Odwotujgcy wskazat, ze jego Interes prawny wyraza sie w tym, ze w przypadku
prawidiowego zastosowania przez zamawiajgcego przepisOw ustawy nie doszioby do
naruszenia istotnych zasad udzielania zaméwien publicznych majgcych wptyw na wynik
postepowania, a odwotujgcy mogtby pozyska¢ zamowienie w przedmiotowym postepowaniu,
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poniewaz jego oferta jest wazna i nie podlega odrzuceniu, a w przypadku uwzglednienia
odwotania jest ofertg najkorzystniejsza.

W przedmiotowym stanie faktycznym podnoszone w odwotaniu zarzuty dotyczg prowadzenia
niniejszego postepowania w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy w tym zasade réwnego
traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, w szczegdlnosci przez nieuznanie, ze
oferta odwotujagcego zaréwno pod wzgledem ceny jak i spetnienia wymogu mozliwosci
realizacji zadania dla zamawiajgcego, byta ofertg najkorzystniejsza. Podnoszone przez
odwotujgcego naruszenia wskazujg na uszczerbek w jego interesie prawnym, przez realne
ryzyko pozbawienia go szans na uzyskanie zamdwienia.

W zakresie zarzutu naruszenia przepisu 89 ust. 1 pkt.2 w zwigzku z ort. 38 ust. 4 oraz art. 7
ust. 1 ustawy przez dokonanie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, odwotujgcy
podniést, ze w siwz pkt 3 OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, zapisano:

,Dla prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia wykonawca musi posiadac no terenie
Miasta Tychy placowke bankowg. Placéwka bedzie czynna przez caty okres realizacji
zamoOwienia tj. od 01.01.2015r. do 31.12.2019 r.”

Podobnie w zatgczniku nr 3 do siwz pn. ,ISTOTNE DLA STRON POSTANOWIENIA, ktére
zostang wprowadzone do tresci umow dotyczacych postepowania przetargowego pn.:
,Bankowa obstuga budzetu Miasta Tychy oraz jednostek organizacyjnych gminy w latach
2015-2019", w pkt Il ppkt 12 zastrzezono, ze:

»Zapisy w umowach dla Gminy i kazdej z jednostek organizacyjnych bede stanowity o:
oswiadczeniu wykonawcy, iz na dzien 01.01.2015 r. bedzie posiadat placowke bankowag na
terenie miasta Tychy lub otworzy takg placowke nie pdzniej niz do dnia rozpoczecia
obowigzywania umowy”

Analogicznie wreszcie w zatgczniku nr 5a do siwz pn. ,OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA”
wskazano (akapit drugi), ze:

,Dla prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia wykonawca musi posiada¢ na terenie
Miasta Tychy placéwke bankowg. Placéwko bedzie czynna przez caly okres realizacji
zamowienia tj. od 01.01.2015r. do 31.12.2019r.”

Przytoczone powyzej postanowienia siwz nie ulegty zmianie az do terminu ztozenia ofert,
pomimo iz zamawiajgcy dwukrotnie zmieniat tres¢ siwz.

Odwotujgcy na dzien ztozenia oferty i w dalszym ciggu posiada na terenie Miasta Tychy
placéwki bankowe, w tym miedzy innymi Oddziat 1 przy ul. Dmowskiego 27 oraz Oddziat 2
przy ul. Niepodlegtosci 55, i za posrednictwem tych placéwek wykonuje obecnie umowe o
bankowa obstuge budzetu miasta Tychy, obowigzujaca do dnia 31.12.2014. Odwotujgcy nie
ma i nie zgtaszat zamiaru likwidacji swoich placowek w Miescie Tychy, w szczeg6lnosci

wykonujgcych umowe o bankowg obstuge budzetu miasta Tychy, przed dniem 31.12.2019.



Pismem z dnia 09.10.2014 zamawiajgcy wystapit do odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 o
ztozenie wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. W wezwaniu zamawiajgcy powotat sie
na ,udzielone wyjasnienia i zmiany do siwz”, wedtug ktérych za ,placowke bankowg” uznaje
sie wytgcznie oddziat Banku ujawniony w KRS w Dziale | Rubryka 3 - Oddziaty. Zamawiajacy
przytoczyt w swoim pismie fragment wyjasnien z dnia 19.08.2014 (mylnie oznaczajac je jako
18.09.2014)

.(...) W przypadku nie otwarcia ,placéwki bankowej" Miasta Tychy, bedzie poczytywato taki
stan jako nienalezyte wykonanie umowy no obstuge bankowg Miasta, co oczywiscie
doprowadzi do okreslonej w przepisach Kodeksu cywilnego i Prawa bankowego
odpowiedzialnosci, w tym odpowiedzialnosci odszkodowawczej”.

W przywotanych wyjasnieniach z 19.08.2014 zamawiajgcy istotnie sformutowat poglad, ze
przez placowke bankowg rozumie sie Oddziat Banku ujawniony w KRS Dziat | Rubryka 3 -
Oddziaty, i powtorzyt ten poglad w wyjasnieniach z 05.09.2014. Zamawiajgcy udzielajac w/w
wyjasnien wprowadzat zmiany do siwz, w ktérych m.in. wprowadzit do wzoru oferty pkt 8 o
tresci:

,Oswiadczamy, iz na dzien 01.01.2015 r. bedziemy posiada¢ placéwke bankowg na terenie
miasta Tychy. Lokalizacja placéwki bankowej (istniejgcej lub planowanej - nalezy podac
adres):"

Zamawiajgcy nie dokonat przy tym zmiany w przytoczonych powyzej postanowieniach siwz
okreslajacych wymdg posiadania placéwki bankowej przez zdefiniowanie jej jako oddziatu
ujawnionego w rejestrze przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego.

Odwotujgcy pismem z dnia 16.10.2014 wyjasnit, ze przypadku udzielenia mu zamdwienia,
zamierza je wykonywac¢ zgodnie z postanowieniami siwz. Odwotujgcy zaznaczyt w swoim
pismie - podajgc odpowiednie uzasadnienie prawne - ze wykonywanie obstugi bankowej
budzetu za posrednictwem placédwek bankowych zlokalizowanych na terenie miasta Tychy,
lecz nie wpisanych do rejestru przedsigbiorcow KRS, jest zgodne z odpowiednimi przepisami
prawa (takze dlatego, ze wykonuje obecnie umowe 0 obstuge bankowg zamawiajgcego za
posrednictwem takich placowek) oraz siwz (jako ze nie zmieniono siwz w zakresie pojecia
placéwki bankowej). Jako dowdd powotat pismo z 16.10.2014r.

Pismem z dnia 27.10.2014 zamawiajgcy powiadomit odwotujgcego o wyniku postepowania,
w tym o odrzuceniu oferty odwotujgcego. W pismie tym wskazano, ze oferta odwotujgcego
zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, a jako uzasadnienie faktyczne -
iz ,zgodnie z udzielonymi wyjadnieniami i zmianami do siwz zamawiajgcy wymagat, aby na
dzien 01.01.2015 ,placéwka bankowa” byta Oddziatem Banku ujawnionym w KRS Dziat |
Rubryka 3 - Oddzialy", za$ zdaniem zamawiajgcego ,Wykonawca potwierdzit, iz nie
zamierza dokona¢ wpisu Oddziatu w Tychach do KRS", co miato wynika¢ z udzielonych
wyjasnien (jak nalezy mniemac - z pisma z 16.10.2014).



Odrzucenie oferty odwotujgcego, w jego ocenie, jest bezzasadne. Oferta spetniata wszystkie
wymogi siwz, a wyjasnienia ztozone w dniu 16.10.2014 nie zawieraly w swojej tresci zadnych
deklaracji co do zamiaru (lub jego braku) dokonania wpisu oddziatéw odwotujgcego do
rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego. Tym samym, zamawiajgcy dokonat
czynnosci wytgcznie w oparciu o swojg interpretacje (czy nawet nadinterpretacje) oferty
ztozonej przez odwotujgcego, w sposéb catkowicie niezgodny z siwz - jako ze w siwz nie
zastrzezono obowigzku posiadania placowek na moment sktadania ofert, na moment wyboru
oferty czy nawet na moment podpisania umowy. Tym samym zamawiajgcy w sposob razacy
naruszyt zasade réwnego traktowania wykonawcéw okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy.

Osobng kwestig pozostaje, czy w razie wyboru oferty odwotujgcego i podpisania umowy o
obstuge bankowg obowigzujaca od dnia 1 stycznia 2015 roku, brak placéwki o statusie
okreslonym w wyjasnieniach zamawiajgcego (albowiem niesporne jest, ze odwotujgcy
spetnia wymogi stawiane przez siwz juz na moment ztozenia oferty) stanowi jakgkolwiek
niezgodnosc¢ z przepisami prawa.

W przywotanych wczesniej wyjasnieniach zamawiajgcego z dnia 19.08.2014 (cytowanych w
pismie z 09.10.2014) zamawiajgcy wskazat, ze brak placowki okreslonego rodzaju bedzie
sraktowany jako nienalezyte wykonywanie umowy, stanowigce podstawe odpowiedzialnosci
zgodnie z Kodeksem cywilnym i prawem bankowym”.

Nalezy podkresli¢, ze przepisy ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku - prawo bankowe (Dz. U.
Z 2012 roku, poz. 1376 z pdzniejszymi zmianami), jak rowniez przepisy wykonawcze wydane
na podstawie tej ustawy, nie okreslaja co do zasady wymogdw, jakie powinna spetniaé
jednostka organizacyjna banku, aby mogta prowadzi¢ dziatalno$¢ bankowg czy wykonywaé
konkretne czynnosci bankowe, w tym zawierac¢ i wykonywaé¢ umowy na obstuge bankowg
budzetu jednostki samorzgdu terytorialnego. W szczegdlnosci ustawa ta nie zawiera co do
zasady wymogu, aby jednostki organizacyjne bankdéw - czy to nazywane oddziatami, czy w
inny sposéb okreslane - musiaty zosta¢ wpisane do rejestru przedsiebiorcow.

Jedynym wyjatkiem w tym zakresie stanowig przepisy regulujgce dziatalnos¢ w Polsce
oddziatéw bankéw zagranicznych, ktére zgodnie z art. 40 ust. 5 ustawy prawo bankowe
podlegajg wpisowi do rejestru przedsiebiorcow. Jednakze regulacja prawna dziatania tych
podmiotow jest na tyle szczegdlna, ze zgodnie z art. 40 ust. 1 pkt 20 ustawy prawo bankowe
za ,oddziat banku zagranicznego" uwaza sie wszystkie jednostki organizacyjne danego
banku zagranicznego utworzone na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Tym samym bank
zagraniczny prowadzacy dziatalno$¢ w Polsce mégtby - bez wzgledu na ilos¢ posiadanych
placéwek - ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia w przedmiotowym postepowaniu tylko i
wytgcznie w przypadku gdyby przez caty okres obowigzywania umowy posiadat (zgodnie z
posiadanym zezwoleniem udzielonym przez Komisje Nadzoru Finansowego - art. 40 ust. 4
ustawy prawo bankowe) siedzibe na obszarze miasta Tychy. Oznaczatoby to oczywiscie
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niedopuszczalne ograniczenie prawa takiego wykonawcy do ubiegania sie o udzielenie
zamoOwienia, naruszajgce art. 7 ust. 1 ustawy.

Z uwagi na powyzsze, brak posiadania na obszarze miasta Tychy oddziatu ujawnionego w
rejestrze przedsiebiorcédw nie stanowitby po stronie odwotujgcego jakiegokolwiek naruszenia
ustawy prawo bankowe.

Odwotujgcy zauwazyt, ze takze z punktu widzenia kodeksu cywilnego nie sposéb bytoby
przypisa¢ odwotujgcemu jakiejkolwiek odpowiedzialnosci wzgledem zamawiajgcego. W
szczegOlnosci przepisy kodeksu cywilnego nie wigzg w Zzaden sposob mozliwosci
Swiadczenia ustug (w tym w zakresie prowadzenia rachunkéw bankowych) od posiadania
okreslonego rodzaju jednostek organizacyjnych, w tym ich wpisu do rejestru
przedsiebiorcédw. Nie sposdb tez przypisa¢ zamawiajagcemu ponoszenia jakiejkolwiek szkody
wynikajgcej z faktu, ze jest obstugiwany w jednostce niewpisanej do rejestru przedsiebiorcow
(czego zamawiajagcy ma niezaprzeczalng $wiadomos¢ bedac w takiej jednostce
obstugiwanym). Tym samym, takze z punktu widzenia kodeksu cywilnego nie sposéb
przypisa¢ odwotujgcemu jakiegokolwiek naruszenia prawa, ktére mogtoby skutkowac
rzeczywistg odpowiedzialnoscia.

Odwotujgcy podnidst takze, ze réwniez przepisy ustawy o finansach publicznych, regulujgce
wykonywanie bankowej obstugi budzetu jednostki samorzadu terytorialnego (art. 264), nie
zawierajg zadnych ograniczen co do mozliwosci wykonywania takiej obstugi wytgcznie
poprzez jednostki organizacyjne ujawnione w rejestrze przedsiebiorcow. Takze i w tym
zakresie nie mozna bytoby przypisa¢ odwotujgcemu naruszenia prawa, mogacego
skutkowa¢ jakagkolwiek odpowiedzialnoscig odwotujgcego wzgledem zamawiajgcego.
Odwotujgcy wskazat, ze rowniez na gruncie przepisOw innych ustaw nie istnieje
jednoznaczna regulacja nakazujgca rejestrowanie oddziatdw w rejestrze przedsiebiorcow.
Regulacji takiej nie stanowi w szczegdlnosci ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej,
zawierajgca definicje oddzialu - definiowanego jako wyodrebniong i samodzielng
organizacyjnie czes¢ dziatalnosci gospodarczej, wykonywang przez przedsiebiorce poza
siedzibg przedsiebiorcy lub gtéwnym miejscem wykonywania dziatalnosci. Gdyby odwotywaé
sie rygorystycznie do tej definicji, to nie bytoby mozliwe posiadanie przez przedsigbiorce (w
tym bank) oddziatu w tej miejscowosci, ktéra stanowi siedzibe przedsiebiorcy, bgdz w ktorej
znajduje sie gtbwne miejsce wykonywanie przezen dziatalnosci. Oznaczatoby to w realiach
niniejszej sprawy, ze nie mégtby sie ubiega¢ o udzielenie zamdéwienia wykonawca, ktéra na
obszarze miasta Tychy posiadatby siedzibe lub gtéwne miejsce prowadzenia dziatalnosci,
gdyz w takiej sytuacji nie mialby prawnej mozliwosci posiadania w miescie oddziatu
(dostowne odczytywanie wymogu formutowanego przez zamawiajgcego w wyjasnieniach
czyni niewystarczajgcym posiadanie na obszarze miasta Tychy gtdwnej siedziby, ktora nie
jest wpisana jako oddziat).



Odwotujgcy podnidst te argumenty dla zobrazowania, ze zadne przepisy prawa nie naktadajg
na wykonawcéw w niniejszej sprawie obowigzku wpisania do rejestru przedsiebiorcéw
jednostek organizacyjnych w randze oddziatbw, a co za tym idzie - interpretacja
przedstawiona przez zamawiajgcego stanowi bezzasadne ograniczenie, niezwigzane w
zaden sposéb z nalezytym wykonywaniem obstugi bankowej budzetu miasta. Powotywanie
sie zatem na takie ograniczenie przez zamawiajgcego stanowi naruszenie zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow i przez to, w ocenie odwotujgcego, jest
niedopuszczalne.

Odwotujgcy wskazat, ze okreslone w art. 7 ust 1 ustawy zasady: uczciwej konkurencji i
rébwnego traktowania wykonawcow, sg fundamentalnymi regutami udzielania zamowien
publicznych. Zgodnie z przyjetym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej ww. zasady sg podstawowymi zasadami udzielania zamdéwien, obowigzujgcymi
na kazdym etapie postepowania. A skutkiem ich przestrzegania ma sta¢ sie rzeczywisty
rozwéj konkurencji, w postaci sprzyjajgcej ,tworzeniu warunkéw do wyboru przez
zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty" (patrz: Aleksandra Softysinska, Zamdwienia
publiczne w Unii Europejskiej, Zakamycze 2004, str. 20).

Odwotujgcy zauwazyt, iz wymienione zasady ustawodawca zawart takze w przepisach
odnoszacych sie do poszczegdlnych rozwigzan ustawowych. Zasada uczciwej konkurencji
oraz zasada rownego traktowania wykonawcéw sg to dwie fundamentalne zasady udzielania
zamoOwien publicznych, pozwalajgce na realizacje celéw ustawowych, tj. efektywnego i
gospodarnego dysponowania srodkami pienieznymi oraz zapewnienia dostepu do zamdwien
wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania, co zdaniem odwotujacego w
przedmiotowym postepowaniu nie jest realizowane.

Odwotujgcy podkreslit, iz prowadzenie postepowania zgodnie z zapisami art. 7 ust. 1 ustawy
nastepuje poprzez przygotowanie przez zamawiajgcego i przeprowadzenie postepowania o
udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcéw. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy przy dokonywaniu
oceny ofert, w nierbwny sposéb potraktowat oferty ztozone przez poszczegdlnych
wykonawcow, i oferty zgodnej z siwz nie wybrat jako najkorzystniejszej, co swiadczy, iz
zamawiajgcy naruszyt norme art. 7 ust 1 ustawy.

Odwotujgcy wskazat takze, iz ustawodawca s$wiadomie zréznicowat w art. 38 ustawy
udzielanie wyjasnien do siwz - ktérych celem jest usuwanie watpliwosci dotyczacych tresci
siwz - oraz dokonywanie zmian w siwz. W ocenie odwotujgcego, ,wyjasnienie" dokonane
przez zamawiajacego, jako znaczgco zawezajgce mozliwosé ubiegania sie 0 zamowienie i
tym samym de facto zmieniajacej warunki siwz, powinno by¢ dokonywane w trybie zmiany
siwz - jezeli miatoby wywota¢ skutki prawne dla wykonawcéw (por. wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z 07.08.2013, KIO 1794/13). Osobng kwestig pozostaje - analizujgc
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postepowanie zamawiajgcego wzgledem odwotujgcego - czy wyjasnienia zamawiajgcego nie
stanowig w istocie wprowadzenia zakamuflowanego dodatkowego warunku spetniania
udziatlu w postepowaniu - co powszechnie uznaje sie za niedopuszczalne na etapie
udzielania wyjasnien, nawet pomimo braku wyraznego zakazu w obecnie obowigzujgcym
tekscie ustawy. Nalezy podkresli¢, iz podawane juz na etapie ogtoszenia o zaméwieniu
warunki udziatu w postepowaniu, ktére czesto stanowig dla wykonawcow istotng przestanke
przy podejmowaniu decyzji o uczestnictwie w postgepowaniu o udzielenie zamédwienia
publicznego .nie moga by¢ modyfikowane. W zwigzku z powyzszym przyjecie przez
zamawiajgcego, ze nastgpita modyfikacja w przedmiotowym zakresie elementu oznacza
nierbwne traktowanie potencjalnych wykonawcdéw i ogranicza uczciwg konkurencje.

W zakresie zarzutu naruszenia przepisu 91 ust 1 w zwigzku z art. 7 ust 3 ustawy przez
dokonanie czynno$ci: wyboru oferty najkorzystniejszej, pomimo ze oferta odwotujgcego byta
korzystniejsza, odwotujacy podnidst, co nastepuje

W nastepstwie odrzucenia oferty odwotujgcego, uznano za najkorzystniejszg oferte
wykonawcy: Bank Polska Kasa Opieki S.A. | Slgskie Centrum Korporacyjne w Katowicach.

Z informacji przekazanych podczas otwarcia ofert wynikato, ze wybrany wykonawca ztozyt
oferte, ktéra podlegata identycznej ocenie jak oferta odwotujgcego w zakresie kryterium
,cena’, natomiast w zakresie kryterium ,Optacalnosé ekonomiczna rachunku” oferta
odwotujgcego byta korzystniejsza niz oferta wykonawcy wybranego.

Skoro oferta odwotujgcego zostata odrzucona bezpodstawnie i powinna byta zosta¢ poddana
ocenie, w nastepstwie ktérej zostataby uznana za najkorzystniejszg, to czynnosc
zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej dokonana z pominigciem oferty
odwotujgcego powinna zosta¢ uchylona, a zamawiajgcy powinien powr6ci¢ do poréwnania
ofert. Odwotujgcy zarzucit réwnoczesnie zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 ust 3
ustawy, tj. zasady udzielenia zaméwienia wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Art. 7 ust. 3 ustalit regute, zgodnie z ktdérg zamédwienia mozna udzieli¢
wytgcznie wykonawcy, ktéry zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy. Literalne
brzmienie przepisu wskazuje przede wszystkim, iz udzielenie zamoéwien publicznych
nastepuje po przeprowadzeniu stosownej procedury wyboru wykonawcy (patrz: Matgorzata
Stachowiak, Jarostaw Jerzykowski, Wiodzimierz Dzierzanowski Prawo zamoéwien
publicznych, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, str. 107 i n.). Art 7 ust 3 wskazuje obowigzek
zamawiajgcego w sposéb pozytywny, nakazujac udziela¢ zamoéwien wytgcznie tym
wykonawcom, ktérzy zostali wybrani na zasadach okreslonych w ustawie, co wobec powyzej
wskazanych argumentéw nie nastgpito. W tym stanie rzeczy odwotujacy uwaza, ze jego
zarzut nalezy uzna¢ za znajdujgcy podstawy do uwzglednienia, a odwotanie winno ulec
uwzglednieniu. Na okolicznosci podnoszone powyzej odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie

na rozprawie dowodu z dokumentacji zamawiajgcego, tj. siwz wraz z wprowadzonymi
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zmianami, wyjasnien udzielonych przez zamawiajgcego, wezwania zamawiajacego do
zlozenia wyjasnien z dnia 09.10.2014, wyjasnien odwotujgcego z dnia 16.10.2014 i

zawiadomienia o wynikach postepowania.

W dniu 6 listopada 2014r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania

przekazujgc jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 7 listopada 2014r. swdj udziat w postepowaniu odwotawczym na pismie po stronie
zamawiajgcego zgtosit wykonawca Bank Polska Kasa Opieki Spotka Akcyjna | Slgskie
Centrum Korporacyjne z siedzibg w Katowicach, Al. Korfantego 160 wskazujgc, ze ma
interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, a zatem w przypadku uwzgledniania odwotania interes przystepujgcego w
uzyskaniu zamoéwienia zostatby naruszony oraz poniéstby szkode zwigzang z poniesieniem
kosztow ztozenia oferty oraz utratg zyskéw z realizacji zamdwienia. Przystepujgcy wnidst o
oddalenie odwotania. Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajacego na
podstawie petnomocnictwa z 7 listopada 2014r. udzielonego przez dwoch prokurentow
ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej reprezentaciji, zgodnie z zatgczonym
odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujacemu
drogg elektroniczng w dniu 7 listopada 2014r.

Na rozprawie zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o:

- oddalenie odwotania w catosci,

- obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu postawionego w odwotaniu z dnia 5 listopada 2014 r., podkreslajac,
iz nie znajduje on jakichkolwiek podstaw, zamawiajgcy zauwazyt odnosnie zarzutu
naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 38 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy,
przez dokonanie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, ze zgodnie ze wskazaniem
odwotujgcego w siwz - pkt 3 Opis przedmiotu zamowienia, zapisano: "Dla prawidtowego
wykonania przedmiotu zaméwienia Wykonawca musi posiada¢ na terenie Miasta tTchy
placowke bankowg. Placéwka bedzie czynna przez caly okres realizacji zamoéwienia tj. od
01.01.2015r. do 31.12.2019 r."

Podobnie w zatgczniku nr 3 do siwz pn. "Istotne dla stron postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do tresci uméw dotyczacych postepowania przetargowego pn.: "Bankowa
obstuga budzetu Miasta Tychy oraz jednostek organizacyjnych gminy w latach 2015-2019",
w pkt Il ppkt 12 zastrzezono, ze:

»Zapisy w umowach dla Gminy i kazdej z jednostek organizacyjnych bedg stanowity o: (...)
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12. Oswiadczeniu Wykonawcy, iz na dzien 01.01.2015 r. bedzie posiadat placéwke bankowg
na terenie Miasta Tychy lub otworzy takg placowke nie pézniej niz do dnia rozpoczecia
obowigzywania umowy."

Analogicznie wreszcie w zatgczniku nr 5a do SIWZ pn. "Opis przedmiotu zamdwienia"
wskazano (akapit drugi), ze:

Dla prawidtowego wykonania przedmiotu zamoéwienia Wykonawca musi posiada¢ na terenie
Miasta Tychy placéwke bankowg. Placéwka bedzie czynna przez caly okres realizacji
zaméwienia tj. od 01.01.2015 r. do 31.12.2019 r."

Istotne znaczenie posiadajg zapisy, kidére zamawiajgcy wprowadzit pismem z dnia 19
sierpnia 2014 r. - odpowiedzi na zapytania oraz zmiana tresci siwz - cze$c |:

Zapytanie Il

Prosimy o doprecyzowanie warunku okreslonego w Zatgczniku nr 3 pkt. Il ppkt. 12 o tresci:
,o8wiadczenie wykonawcy, iz na dzien 01.01.2015 r. bedzie posiadat placéwke bankowg na
terenie miasta Tychy lub otworzy takg placowke nie pdzniej niz do dnia rozpoczecia
obowigzywania umowy", z uwagi na brak w przepisach prawa jednoznacznej definicji. Czy
pod podjeciem ,placowka bankowa" Zamawiajgcy rozumie Oddziat Banku ujawniony w KRS
Dziat | Rubryka 3-Oddziaty? Czy Zamawiajacy przewiduje konsekwencje w przypadku nie
otwarcia ,placowki bankowej" we wskazanym terminie? Stanowisko Zamawiajgcego

Pod pojeciem ,placéwka bankowa" Zamawiajgcy rozumie Oddziat Banku ujawniony w KRS
Dziat | Rubryka 3-Oddziaty. W przypadku nie otwarcia ,placéwki bankowej" Miasto Tychy
bedzie poczytywato taki stan jako nienalezyte wykonanie umowy na obstuge bankowg
Miasta, co oczywiscie doprowadzi do okreslonej w przepisach Kodeksu cywilnego i Prawa
bankowego odpowiedzialnosci, w tym odpowiedzialnosci odszkodowawcze;.

oraz pismem z dnia 5 wrzesnia 2014 r. - odpowiedzi na zapytania oraz zmiana tresci siwz -

czesc I

Zapytanie X

Czy Zamawiajgcy zaakceptuje jako ,placéwke bankowg" okreslong w Zatgczniku nr 3 pkt. Il
ppkt. 12 placowke naszego banku zlokalizowang w Tychach przy ul ..... okreslong jako Filia
nr...... Oddziatu w Katowicach?

Placéwka zostata otwarta w styczniu biezgcego roku i spetnia wszelkie wymogi i standardy
niezbedne do obstugi Miasta. Bank ......... , ktoéry w catym kraju posiada 1003 placéwki, w
KRS ujawnia tylko Oddziaty. Filie, ktorych jest w catym kraju kilkaset nie sg ujawnianie w
KRS.

Stanowisko zamawiajgcego: ,Zamawiajacy nie akceptuje wskazanej przez Panstwa Filii jako
.placéwki bankowej" okreslonej w zatgczniku nr 3 pkt Il ppkt 12, gdyz podtrzymuje
stanowisko zawarte w odpowiedzi na pytanie Ill pkt 1 z dnia 19.08.2014 r. gdzie pod
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pojeciem ,placéwka bankowa" rozumie sie Oddziat Banku ujawniony w KRS Dziat | Rubryka
3 - Oddziaty.”

W ocenie zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, iz przestanie wykonawcom i opublikowanie
wyjasnien na stronie internetowej zamawiajgcego czyni je powszechnie obowigzujgcymi dla
wykonawcow przygotowujgcych oferty. Wykonawcy nie powinni pomija¢ tresci udzielonych
wyjasnien, przygotowujgc swoje oferty. Poniewaz wraz z podaniem ich do publicznej
wiadomos$ci zamawiajgcy jest zwigzany trescig udzielonych wyjasnien, to réwniez z tym
momentem ustaje stan niepewnosci co do interpretacji okreslonych zapiséw siwz, a w
konsekwencji wykonawcy sa zwigzani trescig siwz, z uwzglednieniem wyjasnien,
wynikajgcych z udzielonych przez zamawiajgcego odpowiedzi. Nie negujac obowigzku
rzetelnego przygotowania siwz przez zamawiajgcego nalezy przeciez mie¢ na uwadze, ze
efektem udzielonego zamoéwienia powinno by¢ uzyskanie przez zamawiajgcego przedmiotu
zamoéwienia o wiasciwosciach odpowiadajgcych potrzebom zamawiajgcego.

Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami zamawiajacy jest zobowigzany dokonaé¢ zmiany siwz,
jezeli tylko spostrzegt, ze zapisy siwz nie oddajg w petni jego intencji, oczekiwan i potrzeb. Z
drugiej jednak strony tre$¢ wyjasnien udzielonych przez zamawiajgcego ma wptyw na
podjecie przez wykonawcéw decyzji o wzieciu udziatu w postepowaniu oraz na zawartosc ich
ofert. Jak wskazat Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 18 grudnia 2002 roku (sygn. akt
V Ca 1311/02), wyjasnienia do SIWZ stanowig rodzaj wyktadni autentycznej wigzacej
zamawiajgcego i uczestnikbéw przetargu. Takg wyktadnie prezentuje do tej pory rowniez KIO,
wskazujac, ze:

. przekazujgc wyjasnienia do SIWZ, zamawiajgcy nie musi wyraznie stwierdzi¢, ze w
powyzszym zakresie dokonuje zmiany SIWZ, poniewaz wszystkie odpowiedzi i wyjasnienia
do SIWZ sg wigzace dla wykonawcéw i stanowig ze swojej istoty uzupetnienie tresci SIWZ,
ktére wykonawcy muszg bra¢ pod uwage sporzadzajgc oferte - wyrok KIO z 12 maja 2010
roku, sygn. akt KIO/UZP 729/10;

* udzielajgc wyjasnien, zamawiajgcy nie musi za kazdym razem pisac, ze w danym zakresie
modyfikuje postanowienia specyfikacji, gdyz i bez takich formut wykonawcy i zamawiajgcy
muszg sie stosowac¢ do wyjasnien- wyrok KIO z 2 czerwca 2010 roku, sygn. akt KIO/UZP
917/10;

«zamawiajacy jest zwigzany trescig odpowiedzi, jakich udziela - wyrok KIO z 17 listopada
2010 roku, sygn. akt KIO/UZP 2401/10;

Jpostanowienia specyfikacji wigzg zamawiajgcego i wykonawcoéw na rownych prawach, co
wiecej - zamawiajacy staje sie niejako zaktadnikiem postanowien specyfikacji” Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z 11 stycznia 2011 r. sygn. akt: KIO/2800/10
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Wykonawcy w razie jakichkolwiek watpliwosci majg prawo zwréci¢ sie do zamawiajgcego o
wyjasnienia i doprecyzowanie niezrozumiatych zapiséw siwz. W orzecznictwie arbitrazowym
utrwalit sie poglad, ze wyjasnienia udzielone wszystkim wykonawcom w trybie odpowiedzi na
zapytania mogg zarazem stanowi¢ siwz. O tym jednak, czy wyjasnienie tresci specyfikacji
stanowi jej modyfikacje, nie decyduje nazwa nadana przez zamawiajgcego ani przywotana
podstawa prawna, ale wytgcznie merytoryczna zawartos¢ pisma. Ponadto zamawiajgcy
moze udzieli¢ wyjasnien oraz dokona¢ modyfikacji specyfikacji w ramach jednej czynnosci,
poniewaz przepisy prawa zamoéwien publicznych nie precyzujg dokonania wyzej
wymienionych czynnosci.

Jak podkresla sie w dokirynie i orzecznictwie wyjasnienia tresci siwz sg nowymi
konstrukcjami znaczenia wyjasnianego pojecia, precyzyjniej okreslajgcymi juz istniejgce
znaczenie danego okreslenia, przy czym jego zakres nie zmienia sie, a wyjasnienie jedynie
doprecyzowuje znaczenie pojecia - wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2011 r., sygn. KIO/UZP
580/11. Ustawodawca daje jednak zamawiajgcemu rowniez mozliwos¢ dokonania zmiany
tresci siwz. Konieczno$¢ dokonania takiej zmiany moze wynika¢ z odpowiedzi na pytania
zadawane przez wykonawcow, zastosowania przez nich srodkéw ochrony prawnej lub tez z
wtasnej inicjatywy zamawiajgcego. Wykonawcy we wiasnym interesie powinni zatem
doktadnie zapoznac sie ze specyfikacjg. Od tresci siwz zalezy bowiem, czy w ogdéle moga
ubiega¢ sie o udzielenie zamoOwienia i czy sg w stanie zaoferowa¢ zamawiajgcemu
przedmiot odpowiadajacy jego wymaganiom. Wykonawcy powinni rowniez reagowac¢ we
wiasciwy sposob na postanowienia specyfikacji sprzeczne z ustawa, ktére pozbawiajg ich
szansy ubiegania sie¢ o udzielenie zaméwienia. Wykonawcy mogg wnosi¢ odwotania do
Krajowej lzby Odwotawczej wobec tresci siwz, tak jak wobec innych czynnosci
zamawiajgcego podejmowanych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Jezeli postanowienia specyfikacji sprzeczne z ustawg sg jasne i precyzyjne, zamiast
zadawac pytania do siwz nalezy wnies¢ odwotanie wobec tresci specyfikacji. Przed uptywem
terminu sktadania ofert zamawiajgcy moze zmienic tres¢ specyfikacji z wtasnej inicjatywy lub
na wniosek wykonawcéw. Zmiany takie sg odrebnymi czynnosciami zamawiajgcego i jezeli
naruszajg przepisy ustawy, mozna wnies¢ wobec nich odwotanie, czego odwotujgcy nie
uczynit.

Specyfikacje, w ocenie zamawiajgcego, nalezy czytaé catosciowo. Integralng czesé
specyfikacji stanowig wszystkie zataczniki. Tre$¢ specyfikacji ksztattujg rowniez wyjasnienia
udzielane przez zamawiajgcego. W celu zmiany siwz zamawiajgcy nie musi wskazaé
wyraznie, ktére postanowienia specyfikacji zmienia i w jaki sposdb. W konsekwenciji jezel
wyjasnienia udzielone przez zamawiajgcego w rzeczywistosci zmieniajg tres¢ pierwotnej
specyfikacji, mozna wnies¢ wobec nich odwotanie, oczywiscie pod warunkiem, ze sg

sprzeczne z ustawg. Po uptywie terminédw wyznaczonych na zadawanie pytan do
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specyfikacji lub na wnoszenie odwotan wobec jej tresci, postanowienia siwz sg wigzace dla
wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu. Postanowienia specyfikacji podlegajg tzw.
wyktadni literalnej, co oznacza, iz liczy sie ich dostowne brzmienie.

Zamawiajgcy nie moze odstepowa¢é od wymagan okreslonych w specyfikacji. W
szczegOlnosci zamawiajacy powinien odrzucic¢ oferte, ktéra nie spetnia jednego z wymagan
okreslonych w siwz. Zamawiajgcy nie moze wybra¢ takiej oferty jako najkorzystniejsze;,
nawet jezeli zaspokaja ona jego rzeczywiste potrzeby.

Zamawiajgcy jasno wskazat, wymoég posiadania placéwki bankowej w siwz i w ogtoszeniu o
zamoéwieniu. Wymog taki wynika z przyjmowania wptat gotowkowych podatnikéw na
wszystkie rachunki bankowe zamawiajgcego w oddziatach na terenie miasta Tychy bez
obcigzania podatnikow optatami i prowizjami. Obstuga bankowa jednostki samorzadowej jest
uzalezniona od zapewnienia dostepnosci wybranych ustug, w szczegdélnosci ustug
kasowych. Kazda niemal gmina, ktéra ogtasza przetarg na obstuge bankowg wymaga od
banku-wykonawcy posiadania w jej granicach oddziatu, filii lub co najmniej placéwki, w ktorej
Swiadczony bytby podstawowy zakres obstugi bankowej. Samorzady oczekujg od banku-
wykonawcy posiadania placéwek, w ktérych zardwno interesanci, jak i reprezentanci
samorzadu mogliby bezptatnie dokonywac operacji bankowych, wymienionych w opisie
przedmiotu zaméwienia.

Wymég posiadania placéwki bankowej zamawiajacy zawart w trosce o zapewnienie wysokiej
jakosci swiadczonych ustug, a takze, aby by¢ pewnym, ze pobierane i przetrzymywane
srodki publiczne sg bezpieczne. Zamawiajacy podkreslit, ze w obstudze bankowej budzetu
gminy liczy sie skala dziatania i sprawnos¢ organizacyjna (np. zdolnos¢ do szybkiego
otwierania i zamykania znacznej liczby rachunkéw bankowych, realizacja miesiecznie
kilkudziesieciu tysiecy przelewow). Zamawiajgcy umieszczajgc zapis dotyczacy placdwki
bankowej pragnat wyeliminowa¢ Poczte Polskg jako strone w drodze tzw. outsourcingu
bankowego, o ktorym mowa w art. 6a - 6¢ Prawa bankowego.

Zapis zamawiajgcego okreslony w siwz, w jego ocenie, nie jest wygérowany, gdyz liczba
podmiotdw na rynku zajmujgcych sie obstugg bankowg o rozbudowanej strukturze
organizacyjnej jest ogromna, a posiadanie oddziatu banku na terenie miasta Tychy na dzien
ztozenia oferty nie stanowi problemu dla co najmniej kilku podmiotéw z sektora bankowego.
Zamawiajgcy ma prawo wymagac, aby swiadczona na jego rzecz ustuga miata pozadane
cechy, gwarantujgce utrzymanie pozadanych przez niego standardéw. Zamawiajgcy nawet
wyszedt na przeciw potencjalnym wykonawcom i zapis swoj sformutowat w taki sposéb aby
da¢ mozliwos¢ dokonania stosownych wpiséw w Krajowym Rejestrze Sadowym do dnia
01.01.2015 r., co dodatkowo zwieksza konkurencje, a nie jg utrudnia.

Uczciwa konkurencja oznacza mozliwos¢ uzyskania zaméwienia przez wielu odpowiednio

wykwalifikowanych wykonawcéw, ktorzy dziatajgc zgodnie z prawem i dobrymi obyczajami
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mog3g ztozy¢ konkurencyjng oferte. Aby byto to mozliwe opis przedmiotu sporzadzony przez
zamawiajgcego jest jednoznaczny i wyczerpujgcy, aby z kolei umozliwi¢ wykonawcom
okreslenie wszystkich swoich zobowigzan i ryzyka oraz odpowiedzialng kalkulacje ceny i
innych elementéw oferty. Celem opisu przedmiotu zamdwienia jest bowiem umozliwienie
zaspokojenia uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego w warunkach konkurencji, nie zas
umozliwienie wzigcia udziatu w postepowaniu wszystkim wykonawcom dziatajgcym w danym
segmencie rynku - wyrok KIO 821/11.

Zamawiajgcy nie moze zatem uznag, ze oferta odwotujgcego odpowiada tresci siwz. Bytoby
to nieuczciwe nie tylko wobec pozostatych wykonawcédw skiadajgcych oferte, kidrzy takie
placéwki posiadajg lub zobowigzali sie do ich rejestracji, ale przede wszystkim wobec
podmiotow, ktére nie wziety udziatu w postepowaniu ze wzgledu na niespetnianie wymagan
odnosnie realizacji sposobu zamowienia.

Charakter prawny wymagania zamieszczonego w siwz dotyczacy posiadania placowki
bankowej potwierdza takze zamieszczenie w ogtoszeniu o zamdéwieniu w pkt I1.1.5 zapisow,
ktore sprawiajg, ze nie przypadkowo pojawity sie w siwz. Zamawiajacy wskazat takze, ze
pismem z dnia 5 wrzesnia 2014 r. skorzystat z wynikajgcego z art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy
uprawnienia do zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych czesci zaméwienia. W pkt 11.8 siwz dodano zapis: ,Zamawiajacy zastrzega
obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce czesci zamOwienia w zakresie
posiadania placéwki bankowej na terenie miasta Tychy. Zamawiajacy tym samym uwaza za
konieczne, aby niektére czynnosci wyszczegélnione w SIWZ byly wykonywane przez
statutowg jednostke organizacyjng banku-wykonawcy zlokalizowang na terenie miasta
Tychy, a nie przez jednostke organizacyjng podwykonawcy.”

Reasumujgc, powyzsze okolicznosci, w ocenie zamawiajgcego, swiadczg o tym, ze nie
sposo6b nie egzekwowaé, w sposdb zgodny z przepisami ustawy, literalnie interpretowanego
wymagania posiadania na dzien 01.01.2015 r. wlasnego oddziatu banku-wykonawcy na
terenie miasta Tychy jako sposobu realizacji przedmiotu zamoéwienia. Wypracowane w
ostatnich latach orzecznictwo KIO pozwala na postawienie tezy, ze zamawiajgcy ma prawo
opisa¢ przedmiot zamowienia w sposéb ograniczajacy krag potencjalnych wykonawcéw
zamoéwienia publicznego, jezeli okreslone wymogi sg uzasadnione rzeczywistymi potrzebami
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot zamowienia stosownie do swoich potrzeb, a
jedyne ograniczenie, jakie naktada ustawa, stanowi nakaz prowadzenia postepowania,
stwarzajgcy wykonawcom réwne warunki uczestnictwa, bez wyznaczania podmiotowych czy
przedmiotowych preferencji, co jest rownoznaczne z zachowaniem regut wyznaczajgcych
uczciwg konkurencje. Opis przedmiotu zaméwienia i ustalony sposdb oceny ofert w

odniesieniu do wymaganych parametrow technicznych, ktéry nie narusza réwnego
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traktowania wykonawcéw i zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz stanowi odbicie
rzeczywistych i usprawiedliwionych potrzeb zamawiajgcego jest suwerenng decyzjg
zamawiajgcego, ktérego wykonawca nie ma podstaw kwestionowac. To zamawiajgcy jako
gospodarz postepowania okresla zakres zaréwno przedmiotowy, jak i podmiotowy,
charakteryzujgcy cel jaki zamierza osiggnac - sygn. KIO/UZP 951/09 wyrok z 03.08.2009 r.
Odnosnie zarzutu naruszenia regulacji przepisu 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 3 ustawy
przez dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, pomimo, ze oferta
odwotujgcego byta korzystniejsza, zamawiajgcy podniost, ze w Swietle dyspozycji art. 89
ustawy, to na zamawiajgcym cigzy obowigzek badania czy w konkretnym stanie faktycznym
nie ma podstaw do odrzucenia oferty, a w przypadku zaistnienia ktérejkolwiek z przestanek z
tresci art. 89 ustawy zamawiajgcy zobowigzany jest do jej odrzucenia. Zamawiajacy po
otwarciu ofert nie moze ocenia¢ ofert w sposéb dowolny, ale wytacznie w taki sposéb jak
wynika to z tresci siwz, zas oferowany przez wykonawce produki/ustuga powinien
odpowiada¢ opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zaméwienia - sygn. akt KIO 3/11 Wyrok
z dnia 18 stycznia 2011 r. I1zba wskazuje, iz ustawa zobowigzujgc zamawiajgcych zgodnie z
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 - do
odrzucenia oferty o ile jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Jednakze odrzucenie oferty, biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie jakie
uczynit ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powoddw formalnych, btahych nie wptywajgcych
na tres¢ ztozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy zamawiajgcy ma mozliwosé
poprawienia btedow jakie zawiera oferta. Wskaza¢ nalezy, iz o zgodnosci tresci oferty z
trescig siwz przesgdza ich poréwnanie - Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 marca 2010
roku sygn. akt KIO/UZP 228/10. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w
art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z
oczekiwaniami zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu
zamodwienia - w przedmiotowym postepowaniu, w ztozonej ofercie przez odwotujgcego brak
jest zgodnosci pomiedzy oswiadczeniem jakie ztozyt odwotujgcy a wymaganiami
zamawiajgcego, Nie zostata rowniez dowiedziona przez odwotujgcego zgodnosé
o$wiadczenia woli ztozonego przez odwotujgcego z oczekiwaniami zamawiajgcego
zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Sygn. akt: KIO 148/11 Wyrok z
dnia 9 lutego 2011 roku.

Zgodnie z uksztattowang linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej zamawiajgcy moze
dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt .2 ustawy jedynie w sytuaciji
ustalenia w sposob nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizaciji

zamierzonego i opisanego w siwz celu, a oferowane swiadczenie nie odpowiada wyrazonym
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w tresci siwz wymaganiom- Sygn. akt KIO 232/11 Wyrok z dnia 18 lutego 2011 r.
Zamawiajgcy w wyniku otrzymanych wyjasnien podjat decyzje o odrzuceniu oferty.
odwotujgcy pismem z dnia 16 pazdziernika 2014 r. stwierdzit: "wykonywanie obstugi
bankowej budzetu za posrednictwem placéwek bankowych zlokalizowanych na obszarze
miasta Tychy, lecz nie wpisanych do rejestru przedsiebiorcow, jest zgodne z odpowiednimi
przepisami prawa oraz SIWZ".

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpatrywanej sprawy, zamawiajgcy zauwazyt, iz
wyjasniat watpliwosci dotyczace tresci formularza oferty w trybie art. 38 ustawy, pismem z
dnia 19 sierpnia oraz 5 wrzesnia 2014 r. Odpowiadajgc na pytania zamawiajacy udzielit
jednoznacznych odpowiedzi. Z odpowiedzi wynikato zatem, ze placéwka bankowa na dzien
01.01.2015 r. musi by¢ wpisana do KRS. Dlatego tez w ocenie zamawiajgcego ztozone
wyjasnienia potwierdzajg, ze odwotujgcy nie dokona stosownego wpisu do rejestru
przedsiebiorcédw, a tym samym oferta podlegata odrzuceniu. Dla realizacji zaméwienia
udzielonego w trybie ustawy, nie wystarczy subiektywne przekonanie wykonawcy, iz jest on
w stanie zamoéwienie wykonaé. Nie wystarczy rowniez spetnienie wymogéw wynikajacych z
powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa. Dla uznania, iz wykonawca miesci sie w
kregu podmiotéw, mogacych skutecznie ubiegac sie o udzielenie zaméwienia, konieczne jest
przede wszystkim spetnienie przez niego warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz ztozenie
oferty, odpowiadajgcej tresci siwz.

Aby moéwi¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji to niezgodnos¢ ta musi
dotyczy¢ jedynie tych zapiséw specyfikacji, ktére sg jasne i klarowne, a niezgodnosc¢ jest
oczywista. Wszelkie watpliwosci interpretacyjne postanowien specyfikacji zostaty
wyjasnione. Tym samym nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego wyrazonym
w odwotaniu.

Zadania zamawiajgcego byty jasne i precyzyjne. Obowigzkiem wykonawcy wezwanego w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy byto ztozenie wyjasnien precyzyjnych, nalezycie umotywowanych,
rozpraszajgcych watpliwosci zamawiajgcego. Oczywistym jest, ze wyjasnienia winny czynic¢
zados¢ zgdaniom wskazanym w wezwaniu. Jezeli odwotujgcy uznat, ze zostat wezwany
bezpodstawnie lub zgdania zamawiajgcego zawarte w tresci wezwania sg nadmierne, winien
w stosownym czasie zastosowac $rodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI ustawy
odwotujgcy powyzszego nie uczynit.

Biorgc pod uwage powyzsze, przedstawione przez odwotujgcego zarzuty, w ocenie
zamawiajgcego, uznac¢ nalezy za nieuzasadnione i nie znajdujgce oparcia ani w przepisach

prawa, ani w dokumentacji przetargowe;.
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Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamdwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wraz z zatgcznikami, wyjasnien tresci siwz z
dnia 19 sierpnia 2014r. i 5 wrzeénia 2014r., zmodyfikowanego wzoru formularza ofertowego
oraz oferty odwotujgcego.

Na podstawie powyzszego Izba ustalita, ze

W ogtoszeniu o zamdwieniu publicznym w sekgiji 11.1.5) Krétki opis zamowienia lub zakupu :
zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem zaméwienia jest prowadzenie bankowej obstugi
budzetu Miasta Tychy i jego jednostek organizacyjnych. Wykaz jednostek organizacyjnych,
na rzecz ktérych bedzie $wiadczona ustuga, stanowi zatgcznik nr 5b do siwz. Dla
prawidfowego wykonania przedmiotu zamowienia Wykonawca musi posiada¢ na terenie
Miasta Tychy placowke bankowag. Placowka bedzie czynna przez caly okres realizacji
zamoOwienia tj. od 01.01.2015 r. do 31.12.2019 r. Analogiczne wymaganie zamawiajgcy
zawart w rozdziale 3 — opis przedmiotu zamowienia w siwz w zatgczniku nr 5A pkt. 1.
Udzielajgc w dniu 19 sierpnia 2014r. wyjasnien do tresci siwz zamawiajgcy odpowiedziat na
pytanie Ill. 1 o tresci ,Prosimy o doprecyzowanie warunkach okreslonego w Zatgczniku nr 3
pkt. Il ppkt.12 o tresci: ,,08wiadczenie wykonawcy, iz na dzien 01 .01.2015 r. bedzie posiadat
placéwke bankowa na terenie miasta Tychy lub otworzy taka placéwke nie pdzniej niz do
dnia rozpoczecia obowigzywania umowy", z uwagi na brak w przepisach prawa
jednoznacznej definicji. Czy pod podjeciem ,,placéwka bankowa" zamawiajgcy rozumie
Oddziat Banku ujawniony w KRS Dziat | Rubryka 3-0ddziaty? Czy Zamawiajacy przewiduje
konsekwencje w przypadku nie otwarcia ,,placoéwki bankowej" we wskazanym terminie?,
udzielajac nastepujacej odpowiedzi ,Pod pojeciem ,placéwka bankowa" zamawiajgcy
rozumie Oddziat Banku ujawniony w KRS Dziat | Rubryka 3-Oddziaty. W przypadku nie
otwarcia ,,placowki bankowej" Miasta Tychy bedzie poczytywato taki stan jako nienalezyte
wykonanie umowy na obstuge bankowg Miasta, co oczywiscie doprowadzi do okreslonej w
przepisach Kodeksu cywilnego i Prawa bankowego odpowiedzialnosci, w tym
odpowiedzialnosci odszkodowawczej.”

W dniu 5 wrzesnia 2014r. odpowiadajgc na pytanie nr X.1 o tresci ,Czy zamawiajacy
zaakceptuje jako ,placéwke bankowg” okreslong w Zatgczniku nr 3 pkt. Il ppkt.12 placowke
naszego banku zlokalizowang w Tychach przy ul. .... okreslong jako Filia nr ..... Oddziatu w
Katowicach? Placowka zostata otwarta w styczniu biezgcego roku i spetnia wszelkie wymogi
i standardy niezbedne do obstugi Miasta. Bank ...... ktéry w catym kraju posiada 1003
placéwki, w KRS ujawnia tylko Oddziaty. Filie, ktorych jest w catym kraju kilkaset nie sg
ujawnianie w KRS.”, zamawiajacy wyjasnit, ze nie akceptuje wskazanej Filii jako ,placowki
bankowej” okreslonej w zatgczniku nr 3 pkt Il ppkt 12, gdyz podtrzymuje stanowisko zawarte
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w odpowiedzi na pytanie Il pkt 1 z dnia 19.08.2014 r. gdzie pod pojeciem ,placéwka
bankowa” rozumie sie¢ Oddziat Banku ujawniony w KRS Dziat | Rubryka 3 - Oddziaty.
Jednoczesnie zamawiajgcy zmodyfikowat formularz ofertowy dodajac pkt 8 o tresci
,8. Odwiadczamy, iz na dzien 01.01.2015 r. bedziemy posiada¢ placowke bankowg na
terenie miasta Tychy. Lokalizacja placowki bankowej (istniejacej lub planowanej — nalezy
[T e F=Toar=To =T PRSPPI
W ofercie odwotujgcego na str. 3 w pkt 8 formularza ofertowego znajduje sie oswiadczenie
Oswiadczamy, iz na dzien 01.01.2015 r. bedziemy posiadac¢ placéwke bankowg na terenie
miasta Tychy. Lokalizacja placéwki bankowej (istniejgcej lub planowanej — nalezy podaé
adres): Oddziat 1 w Tychach, 43-100 Tychy, ul. Dmowskiego 27

Oddziat 2 w Tychach, 43-100 Tychy, Al. Niepodlegtosci 55
Na str. 213- znajduje sie odpis zupetny z KRS odwotujgcego, gdzie w Rubryce 3 Dziatu |
W poz. 151 figuruje Oddziat w Tychach, 43-100 Tychy, Al. Niepodlegtosci 55 wykreslony
14.06.2002r. , w poz. 294 figuruje Oddziat w Tychach, 43-100 Tychy, ul. Dmowskiego 27
wykreslony 12.10.2004r.
Na dzien wystawienia odpisu tj. 30 kwietnia 2014r. w KRS nie figurowaty aktualne Oddziaty
odwotujgcego zlokalizowane w Tychach.

W dniu 9 pazdziernika 2014. Zamawiajacy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy wezwat
odwotujgcego i przystepujgcego o wyjasnien czy wskazane w ofertach lokalizacje na dzien

1 stycznia 2015r. bedg Oddziatem Banku ujawnionym w KRS Dziat | Rubryka 3 - Oddziaty.
W ofercie obu wykonawcow w przedstawionym KRS nie figurujg wskazane lokalizacje jako
Oddziat Banku. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy prosit o wyjasnienie i potwierdzenie
czy w przypadku wygrania postepowania przetargowego wykonawcy dokonajg
stosownego wpisu do rejestru do dnia 01.01.2015r.

Jednoczesnie zamawiajgcy przypomniat, ze zgodnie z udzielonymi odpowiedziami na
zapytania (pismo z dnia 18.09.2014 r. zapytanie Ill.1):

.(...) W przypadku nie otwarcia ,placéwki bankowej" Miasta Tychy bedzie poczytywato taki
stan jako nienalezyte wykonanie umowy na obstuge bankowg Miasta, co oczywiscie
doprowadzi do okreslonej w przepisach Kodeksu cywilnego i Prawa bankowego

odpowiedzialno$ci, w tym odpowiedzialnosci odszkodowawczej."

Przystepujacy sktadajac wyjasnienia zobowigzat sie do wpisana podanej w ofercie lokalizacji
do swojego Rejestru jako oddziatu.
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Odwotujgcy w dniu 16 pazdziernika 2014r. na wezwanie zamawiajacego odpowiedziat
w nastepujgcy sposob, to jest wyjasnit, ze w przypadku wygrania postepowania przetargowego
PKO BP SA zamierza wykonywa¢ zaméwienie zgodnie z postanowieniami siwz. W siwz
literalnie wymagano posiadania "placéwki bankowej na obszarze miasta Tychy", i sformutowanie
to powtdrzono w co najmniej trzech miejscach, w tym w istotnych postanowieniach jakie maja
by¢ wigczone do umowy. W odpowiedziach do siwz zamawiajgcy dokonat interpretacii
pojecia placowki bankowej poprzez uszczegotowienie, iz placéwka ma oznacza¢ oddziat
wpisany do KRS, jednak zmiana ta nie zostata wprowadzona do tresci siwz, mimo, ze
zamawiajgcy dokonywat jej dwukrotnej zmiany. Celem wyjasnien jest usuwanie watpliwosci
dotyczacych postanowien siwz, a nie redefiniowanie poje¢ siwz. W artykule 38 ustawy
regulujgcym udzielanie wyjasnien dopuszcza sie mozliwosé zmiany siwz w uzasadnionych
przypadkach (ust. 4). W tym przypadku nie nastgpita zmiana siwz (w zakresie punktu
dotyczacego pojecia placowki bankowej), mimo ze wyjasnienia znaczgco ograniczaty
konkurencje poprzez nieuzasadnione utrudnienie wykonawcom dostepu do zamdwienia, a
wiec byly istotne z punktu widzenia wykonawcéw, oraz narzucaty wymogi, ktére sg zbedne
dla prawidtowego wykonywania zamowienia i w zaden sposob nie wptywajg na prawidtowosc
oraz jakos¢ bankowej obstugi budzetu. PKO BP SA wskazal, ze ustawy odnoszace si¢ do
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (m.in. ustawa o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej,
kodeks spétek handlowych, ustawa o Krajowym Rejestrze Sadowym, kodeks cywilny, prawo
bankowe) nie regulujg jednoznacznie pojecia oddziatu, a przepisy poszczegdélnych ustaw sg
miedzy sobg niespojne. W szczegdblnosci PKO BP SA zwrécit uwage, ze w rozumieniu niektérych
przepisbw oczekiwanie zamawiajgcego bytoby szczegblnie dyskryminujgce dla niektorych
wykonawcow, jako ze w rozumieniu ustawy prawo bankowe bank zagraniczny prowadzacy w
Polsce dziatalnos¢ (na réwnych prawach z bankami krajowymi) ma w Polsce tylko jeden
oddziat bez wzgledu na ilo$¢ posiadanych jednostek organizacyjnych, a w rozumieniu ustawy
0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej za oddziat moze zosta¢ uznana tylko czes¢ dziatalnosci
zlokalizowana poza siedzibg przedsigbiorcy lub gtéwnym miejscem wykonywania dziatalnosci
(zatem bank posiadajgcy siedzibe na obszarze miasta Tychy nie mogtby sie ubiegac¢ o udzielenie
zamdwienia, gdyz nie bytby w stanie posiada¢ oddziatu na terenie miasta). Aktualne podejscie
PKO BP SA do kwestii wpisywania oddziatbw do Krajowego Rejestru Sgdowego zostato
pozytywnie zweryfikowane pod wzgledem zgodnosci z prawem przez sad rejestrowy. PKO BP
SA podkreslit, ze przepisy ustawy prawo bankowe w zadnym miejscu nie stawiajg wymogu,
aby jednostka organizacyjna (placéwka) banku mogta prowadzi¢ dziatalnos¢ bankowa wytagcznie
po wpisaniu takiej jednostki do rejestru przedsiebiorcéw, czy to nazwanej oddziatem, czy tez
nie. Takze przepisy ustawy o finansach publicznych nie uzalezniajg wykonywania obstugi
bankowej budzetu gminy od posiadania przez bank wpisanego do rejestru przedsiebiorcéw
oddziatu. PKO BP zgodnie z wymogiem siwz posiada na terenie Miasta Tychy placéwki bankowe
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i tym samym spetnia wymagania zamawiajgcego okreslone w specyfikacji. Nie bez znaczenia
jest rowniez fakt, iz PKO BP SA od 2010 r. realizuje obstuge budzetu Miasta Tychy wraz z
jednostkami organizacyjnymi w oddziatach wskazanych w przediozonej ofercie i obstuga ta
przebiega prawidtowo (w petnej zgodnosci z prawem). Tym samym, wykonywanie obstugi
bankowej budzetu za posrednictwem placoéwek bankowych zlokalizowanych na obszarze miasta
Tychy, lecz nie wpisanych do rejestru przedsiebiorcéw, jest zgodne z odpowiednimi przepisami

prawa oraz siwz.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze nie zaistnialy przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze odwotujgcy miat interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt oferte o cenie
rownej cenie oferty wybranej, zamawiajgcy nie oceniat oferty odwotujgcego w drugim z
zatozonych kryteriéw, jednak nie mozna przesadzi¢, czy w tym kryterium odwotujacy nie
uzyskatby wyzszej ilosci punktéw niz wykonawca wybrany w sytuacji, gdyby doszto do oceny
jego oferty. Istniata zatem mozliwos¢, ze gdyby oferta nie zostata odrzucona mogtaby byé
uznana za najkorzystniejszg w niniejszym postepowaniu, a odwotujgcy uzyskatby
zamowienie. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci kosztow przygotowania oferty oraz
utraty zysku jaki zaktadat z tytutu realizacji przedmiotowego zamowienia. Przestanka

materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt.2 w zwigzku z ort. 38 ust. 4 oraz
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez dokonanie czynnosci: odrzucenia oferty odwotujgcego pomimo

jej zgodnosci z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz)

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Art. 38 ust. 4 ustawy stanowi, ze w
uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert
zmieni¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Dokonang zmiane specyfikacji
zamawiajgcy przekazuje niezwitocznie wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia, a jezeli specyfikacja jest udostepniana na
stronie internetowej, zamieszcza jg takze na tej stronie. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nakazuje
zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci siwz. Zgodnie z art. 192
ust. 7 ustawy Izba jest zwigzana granicami zarzutéw podniesionymi w odwotaniu. Z art. 180
ust. 1 ustawy wynika, ze odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami

ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub

21



zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, zas w
ust. 3 tego artykutu zawarty jest nakaz wskazania w odwotaniu zaskarzanej czynnosci lub
zaniechania oraz zawarcia zwieztego przedstawienia zarzutédw, okreslenia zgdania oraz
wskazania okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
Wskazanie wyzej normy prawne wskazujg, ze granice rozpoznania odwotania wyznaczajgc
zaskarzona czynno$¢ oraz podstawa faktyczna i prawna podniesionego zarzutu. W
przedmiotowym postepowaniu czynnoscig zaskarzong przez odwotujgcego byta czynnosé
odrzucenia jego oferty, zas zarzut dotyczyt naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku
z art. 38 ust. 4 ustawy. Odwotujgcy zatem kwestionowat fakt, ze jego oferta zostata
niezgodnie z ustawg niedopuszczona do oceny ofert. Przedmiotem zatem rozpoznania nie
moze by¢ to czy definicja pojecia placéwka bankowa dokonana w dniu 19 sierpnia 2014r.
ogranicza dostep wykonawcéw do postepowania w sposob niezgodny z ustawg czy tez nie
oraz czy istnialy uzasadnione potrzeby zamawiajgcego przemawiajgce za podaniem takiej
wiasnie definicji. W ocenie Izby art. 38 ust. 4 ustawy jak stusznie zauwazyt przystepujacy nie
okre$la szczegOllnego trybu wprowadzenia zmiany siwz, dla jej wigzacego charakteru
wystarczy bowiem dokonanie zmiany i powiadomienie o niej wykonawcow oraz
zamieszczenie tej zmiany na stronie internetowej. W ocenie Izby wyjasnienia z dnia 19
sierpnia i 5 wrzesnia 2014r. nie mogag by¢ ocenione jako zmiana siwz, zamawiajacy bowiem
w siwz nie wprowadzit definicji ,placéwki bankowej” i co bezsporne nie ma réwniez legalnej
definicji tego pojecia. Zatem w wyjasnieniach zamawiajgcy dokonat wyktadni autentycznej
uzytego przez siebie pojecia na potrzeby przedmiotowego postepowania. Definicje te podat
wykonawcom i opublikowat na swojej stronie internetowej, nadto wyraznie wskazat, ze nie
akceptuje, aby placoéwka czynna od dnia 1 stycznia 2015r. byta filig banku nieujawniong jako
oddziat w KRS. Tym samym wykonawcy mogli, albo zastosowac¢ sie do zdefiniowanego
pojecia i zadeklarowa¢ gotowos¢ posiadania w dacie 1 stycznia 2014r. oddziatu ujawnionego
w KRS majgcego siedzibe w Tychach, albo jesli uwazali, ze wymaog jest zbedny i ogranicza
dostep do postepowania mogli wnies¢ odwotanie. Jezeli zas z mozliwosci skorzystania ze
srodkow ochrony prawnej nie skorzystali, to po ztozeniu ofert, w ocenie Izby musieli liczy¢ sie
z tym, ze zamawiajgcy zbada czy podane w pkt 8 formularza ofertowego placowki
wykonawca ma ujawnione w KRS Ilub zamierza je wpisa¢ jako swoje oddziaty w
odpowiedniej rubryce w KRS. Odwotujacy odwotania wobec czynnosci wyjasnien nie sktadat
(okolicznos¢ bezsporna) i ztozyt oferte, w ktérej wskazat dwie placowki oraz zatgczyt odpis
zupetny z KRS, z ktérego wynikato, ze te placowki w przesziosci byly ujawnione jako
oddziaty, ale na date sktadania ofert nie figurowaty w rejestrze jako oddziaty. Zamawiajgcy
jednakowo potraktowat informacje zawarte w pkt. 8 formularza ofertowego odwotujgcego i
przystepujgcego i obu wykonawcow wezwat do wyjasnien czy podane placéwki na dzien 1
stycznia 2015r. bedg ujawnione jako oddziaty. Przystepujagcy w tym =zakresie dat
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jednoznaczna odpowiedz, ze swojg placéwke w KRS ujawni, zas odwotujacy zakwestionowat
prawidtowos¢ definicji placoéwki bankowej podang przez zamawiajagcego i jej adekwatnosé w
przedmiotowym postepowaniu, oraz oswiadczyt, ze w jego ocenie wykonywanie obstugi
bankowej budzetu za posrednictwem placéwek bankowych zlokalizowanych na obszarze miasta
Tychy, lecz nie wpisanych do rejestru przedsigbiorcow, jest zgodne z odpowiednimi przepisami
prawa oraz siwz. Nie zadeklarowat zatem, ze na dzieh 1 stycznia 2015r. wskazane w ofercie
placéwki bankowe bedg ujawnionymi w KRS oddziatami. W ocenie Izby brak tej deklaracji
spowodowat, ze tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiadata tresci siwz w Swietle definicji
placowki bankowej podanej przez zamawiajgcego w dniu 19 sierpnia 2014r. W ocenie Izby
zatem zamawiajgcy prawidtowo zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy odrzucajgc oferte
odwotujgcego, za$ art. 38 ust. 4 ustawy nie zostat przez zamawiajgcego naruszony, bo do
zmiany siwz nie doszto, gdyz siwz w pierwotnym brzmieniu nie zawierata definicji ,placowki
bankowej”, a wyjasnienia byly dokonane zgodnie z art. 38 ust. 2 ustawy. Izba nie dopatrzyta
sie takze naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, gdyz zamawiajgcy zaréwno wobec
przystepujgcego jako i odwotujgcego zastosowat takg samg procedure wyjasnien, natomiast
fakt podjecia roéznych czynnosci wobec przystepujacego i odwotujgcego, wynikat z
odmiennego stanu faktycznego ustalonego przez zamawiajgcego na podstawie ztozonych
wyjasnien. W tym stanie rzeczy lIzba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego

zarzucanych przepiséw ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust 1 w zwigzku z ort. 7 ust. 3 ustawy przez
dokonanie czynnosci: wyboru oferty najkorzystniejszej, pomimo ze oferta odwotujgcego byta
korzystniejsza

Zarzut nie potwierdzit sie. l1zba rozwazajgc zarzut poprzedzajgcy doszta do przekonania, ze
zamawiajgcy prawidtowo wyeliminowat oferte odwotujgcego z postepowania, zas odwotujgcy
nie formutowat zarzutow zwigzanych z wadliwg oceng oferty wybranej. W tym stanie rzeczy
oferta wybrana byta jedyng oferta nie podlegajacg odrzuceniu ztozong w niniejszym
postepowaniu i jej wybdr nie naruszat art. 91 ust. 1 ustawy, ani art. 7 ust. 3 ustawy, gdyz

ustawa zezwala na dokonanie wyboru jedynej waznej w postepowaniu oferty.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2
ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
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dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci uiszczonego wpisu od
odwotania. lzba oddalita wniosek zamawiajacego o obcigzenie odwotujgcego kosztami
postepowania poniesionymi przez zamawiajgcego, albowiem zamawiajgcy nie okreslit ich
wysokosci, ani takze nie udowodnit faktu ich poniesienia rachunkiem przedtozonym przed

zamknigeciem rozprawy.

Przewodniczacy: ...............
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