Sygn. akt: KIO/1639/11

WYROK

Z dnia 16 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Brzeska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 1 sierpnia 2011 r. przez ING Bank Slaski S. A. z siedzibg w Katowicach,
Centrum Bankowosci Korporacyjnej w Krakowie, Al. Pokoju 78, 31-564 Krakow w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejska Krakéw, Pl. Wszystkich Swietych, 3-4, 31-
004 Krakéw

przy udziale wykonawcy Bank PEKAO S. A., ul. Grzybowska 53/57, 00-950 Warszawa

zglaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza przez ING Bank Slaski S. A. z siedzibg w Katowicach,

Centrum Bankowosci Korporacyjnej w Krakowie, Al. Pokoju 78, 31-564 Krakdw i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez ING Bank
Slaski S. A. z siedzibg w Katowicach, Centrum Bankowo$ci Korporacyjnej w

Krakowie, Al. Pokoju 78, 31-564 Krakéw tytutem wpisu od odwotania,



2) zasadza od ING Bank Slaski S. A. z siedzibg w Katowicach, Centrum Bankowosci
Korporacyjnej w Krakowie, Al. Pokoju 78, 31-564 Krakéw kwote 346,50 zt 00 gr.
(stownie: trzysta czterdziesci szes¢ ziotych piecdziesigt groszy) na rzecz Gminy
Miejskiej Krakow, Pl. Wszystkich Swietych, 3-4, 31-004 Krakéw stanowigcag

koszty strony poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1639/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Miejska Krakéw, Pl. Wszystkich Swietych, 3-4, 31-004 Krakow
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655,
z pézn. zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia
na: ,Prowadzenie obstugi bankowej budzetu Miasta Krakowa oraz udzielanie kredytu w

rachunku biezgcym".

Ogtoszenie o zamodwieniu zostalo przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspdlnot Europejskich w dniu 6 czerwca 2011 r. oraz opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 8 czerwca 2011 r. pod numerem 2011/S 109-180296.

ING Bank Slaski S. A. z siedzibg w Katowicach, Centrum Bankowosci Korporacyjnej
w Krakowie, Al. Pokoju 78, 31-564 Krakéw (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 1 sierpnia
2011 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynnosc¢
wyboru najkorzystniejszej oferty — oferty wykonawcy Banku PEKAO S. A., ul. Grzybowska
53/57, 00-950 Warszawa.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujgcych
przepisow ustawy:
- naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy PrZP - przez jego niezastosowanie polegajace na
prowadzeniu postepowania o0 udzielenie zamdwienia w sposéb, ktéry nie zapewnia
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, na skutek
nierownego dostepu do informacji bedacych podstawg formutowania oferty przez
Wykonawce -Bank PEKAO S.A.,
- naruszenie przepisu art. 90 ust. 1 Ustawy PrZP - przez zaniechanie zgdania od
Wykonawcy Banku PEKAO S.A. wyjasnien czy zlozona przez niego oferta zawiera razaco
niskg cene, w szczegolnosci wyjasnienia czy sposob sformutowania oferty przez Wykonawce
Bank PEKAO S.A. nie narusza zasad uczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw Ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z uwagi na posiadanie
wytacznej wiedzy o ilosci rachunkéw bankowych Zamawiajacego, na ktorych srednie saldo
nie przekracza kwoty 200 000 ziotych (osady na rachunkach) i przez to nie generujg
strumienia odsetek naleznych Zamawiajgcemu, a stanowigcych faktyczny koszt banku

obstugujacego;



- naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 Ustawy PrZP - przez jego niewlasciwe zastosowanie,
polegajace na dokonaniu wyboru oferty Wykonawcy Banku PEKAO S.A. pomimo faktu, ze
cena zaoferowana przez tego Wykonawce budzi powazne watpliwosci czy nie jest ceng
razaco niskg i/lub ceng ustalong na podstawie parametrow lezgcych poza SIWZ i poza
dostepem i wiedzg pozostatych konkurentow ubiegajgcych sie o to zamowienie;

- naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3) i 4) Ustawy PrZP, poprzez nieodrzucenie oferty
zlozonej przez Wykonawce Bank PEKAO S.A., wypetniajacej przestanki ekskluzywne

wskazane w Ustawie PrZP.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnidst o:
- uznanie za niewazng czynnosci Zamawiajgcego w przedmiocie wyboru najkorzystniejszej
oferty Wykonawcy - Banku PEKAO S.A.
- powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert zlozonych w postepowaniu oraz dokonanie

wyboru Oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

W dniu 22 lipca 2011 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdw o wyborze
najkorzystniejszej oferty — oferty wykonawcy Banku PEKAO S. A., ul. Grzybowska 53/57, 00-
950 Warszawa.

Powyzsze czynnosci Zamawiajgcego staly sie przedmiotem odwotania, wniesionego
przez wykonawce ING Bank Slaski S. A. z siedzibg w Katowicach, Centrum Bankowosci

Korporacyjnej w Krakowie, Al. Pokoju 78, 31-564 Krakow.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Bank PEKAO S. A., ul. Grzybowska 53/57, 00-950

Warszawa.

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamédwienia publicznego, w tym w szczegolno  $ci tre $¢€ ogltoszenia o zamdwieniu oraz
postanowienia SIWZ, ofert e wykonawcy - Banku PEKAO S. A. - jak roéwnie z
oswiadczenia i stanowiska stron post epowania zio zone w trakcie rozprawy, skfad

orzekaj gcy lIzby ustalit i zwa zyt, co nast epuije:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.



Izba stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkow ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 2 sierpnia 2011 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 5 sierpnia 2011 r. zgtosit przystapienie wykonawca Bank PEKAO S. A., ul. Grzybowska
53/57, 00-950 Warszawa (zwany dalej: ,Przystepujgcym”).

Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy Banku PEKAO S. A., ul. Grzybowska 53/57, 00-950

Warszawa.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznala, iz odwolanie jest bezzasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawierata, miedzy
innymi nastepujace postanowienia:
Zgodnie z SIWZ (pkt 18.2) ,cena oferty zostanie obliczona wedtug ponizszego wzoru"
C=C1- (C2+C3)
gdzie:
a) C1 - szacowany dochdd Zamawiajacego z oprocentowania srodkow na rachunkach
liczony wedtug wzoru:
C1={[(oprocent. Rachunkéw + WIBID)*I3.700.000zt *75%]+[(oprocent. Lokat +WIBID)
*13.700.000zt *25%]}*4

b) C2 - szacowany koszt obstugi bankowej, konwojow gotéwki oraz obstugi kart
ptatniczych,
C) C3 - szacowany koszt kredytu w rachunku biezacym

ponadto zgodnie z pkt 18.1 Oferty mialy by¢é oceniane wedtug kryterium: najnizsza cena
100%.
Jednak Zamawiajacy w dniu 22 czerwca 2011 r. dokonat zmiany modelu wyliczania

ceny oferty wskazujgc na howy wzor: C=C2+C3 —-C1.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpatrzyta zarzut dotyczacy naruszenia zasad uczciwej
konkurencji poprzez preferowanie wykonawcy — banku PEKAO S. A. w niniejszym

postepowaniu.



Okolicznos¢ bezsporng stanowi, fakt ze Odwolujgcy w terminie do tego
przewidzianym nie zakwestionowat postanowien specyfikacji oraz jej modyfikaciji.

Zdaniem lzby w Swietle udzielonej przez Zamawiajgcego odpowiedzi na zadane w
toku postepowania pytanie, ze ,Zamawiajgcy nie jest w stanie wskazac srednich osadow na
pozostatych rachunkach pozostatych rachunkach objetych przetargiem - innych niz rachunki
skonsolidowane i rachunek Budzetu Miasta Krakowa" oraz w swietle przytoczonej przez
Odwolujgcego argumentacji, iz ,PowyZzsze dziatanie Zamawiajgcego, odmawiajgcego
udzielenia publicznie jawnej wiedzy na temat S$rednich sald rachunkow, ktérg z calg
pewnoscig musiat dysponowac, stworzyto sytuacje nierbwnego dostepu do informaciji, a
zatem nierbwnego traktowania oferentdéw i nieuzasadnionego preferowania jednego z nich -
Banku PEKAO S.A.” nalezy uznaé, ze stanowisko Odwotujgcego sprowadza sie do
kwestionowania  ukonstytuowanych postanowieh  specyfikacji istotnych  warunkow
zamdwienia. Niniejsze odwotanie w tym zakresie odnosi sie zatem do postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Jezeli Odwotujgcy uznawal, iz niniejsze
postanowienia specyfikacji oraz jej modyfikacja naruszajg przepisy ustawy (preferujgc
jednego z wykonawcow) to miat mozliwos¢ wniesienia odwotania w powyzszym zakresie.

Skoro modyfikacja specyfikacji istotnych warunkow zamowienia dokonana pismem z
dnia 22 czerwca 2011 r.) zostala przekazana i udostepniona wykonawcom zainteresowanym
zlozeniem oferty, to nalezy uznac¢ ze termin zaskarzenia jej postanowien w postepowaniu
uptynat w dniu 2 lipca 2011 r.

Zatem wykonawca nie kwestionujgc powyzszych zapisow SIWZ na wcze$niejszym
etapie niejako zgodzit sie na ich ksztalt i argumentacja Odwolujgcego, ze: ,Powyzsze
dziatanie Zamawiajgcego, odmawiajgcego udzielenia publicznie jawnej wiedzy na temat
$rednich sald rachunkow stworzytlo sytuacje nierbwnego dostepu do informacji i
nieuzasadnionego preferowania jednego z wykonawcow - Banku PEKAO S.A." jest
spézniona.

Majac powyzsze na uwadze, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze odwotanie w
zakresie niniejszego zarzutu zostato wniesione z uchybieniem terminu, co obligowato Izbe do
uznania powyzszego zarzutu za spézniony.

Termin na wniesienie odwolania (w swietle dyspozycji art. 182 ustawy Pzp) ma
charakter zawity i jego bezskuteczny uptyw spowodowat wygasniecie uprawnien wykonawcy
do skorzystania z tego $rodka ochrony prawnej. Zatem w $wietle przedstawionej
argumentacji powyzszy zarzut podnoszony na niniejszym etapie postepowania nalezy uznaé

za spozniony.

W zakresie zarzutu Odwolujacego, iz Zamawiajacy zaniechat ustalenia, czy oferta

wykonawcy banku PEKAO S. A. zawiera razaco niskg cene oraz zaniechat zwrdcenia sie do
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wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wpltyw na
wysokosc¢ ceny, Izba uznata iz powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.

Nie ulega watpliwosci, iz w sSwietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, Zamawiajgcy nie moze automatycznie dokona¢ odrzucenia oferty
wykonawcy ze wzgledu na razaco niskg cene. W przypadku wystgpienia watpliwosci w
zakresie zaoferowanej ceny Zamawiajgcy obowigzany jest do sprawdzenia kazdej oferty
majacej razaco niski charakter pod wzgledem sktadajacych sie na nig elementéw, nastepnie
wystgpi¢ o wyjasnienia zanim podejmie decyzje o jej odrzuceniu (np. orzeczenie z dnia 21
maja 2008 r., w sprawie T-495/04 Belfass przeciwko Radzie). Poglad ten jest takze
akceptowany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej dotyczacym procedury ustalania,

czy cena jest razgco niska opisanej w art. 90 ustawy Pzp.

W niniejszym stanie faktycznym, w swietle oswiadczen Zamawiajgcego ztozonych na
rozprawie wynikato, iz Zamawiajgcy w tresci SIWZ dopuscit sytuacje w ktérej bank
zaproponuje ujemng marze od wykorzystanego kredytu (pkt 2.14 formularza oferty oraz pkt
18 ppkt c).

Izba wzieta pod rozwage argumentacje Przystepujacego, ze oferta z zaproponowang
marzg ujemnej jest realna. W przypadku marzy ujemnej istotnym jest koszt uzyskania
pienigdza i wynika to ze sposobu prowadzenia dziatalnosci przez bank i od tego, w jaki
sposOb uzyska on pieniadz i w jaki sposob jest go w stanie sprzedac. Przystepujacy
podkreslit, ze marza ujemna nie oznacza, iz bank ponosi straty, ale uzyskuje nizsze
wynagrodzenie. Stad tez — zdaniem Izby — nie wystarczajace jest twierdzenie Odwotujacego,
Zze marza zaproponowana przez bank nie powinna by¢ ujemna, koniecznym wykazanie jest,

ze cena zaoferowana jest razgco niska.

W konsekwencji powyzszych rozwazan, jak rowniez stanowisk zaprezentowanych na
rozprawie oraz wobec nieodparcia argumentacji przedstawionej przez Przystepujgcego i w
braku dowodow przeciwnych nalezato uzna¢, ze w Swietle powyzszego Zamawiajacy nie
miatl podstaw do skorzystania z procedury wyjasniajgcej zawartej w art. 90 ust. 1 ustawy jak

réwniez do odrzucania oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.

Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu
wywodzi skutki prawne, a Odwotujgcy w opinii Izby takich dowoddw w niniejszej sprawie nie
przedstawit. Przypomnienia wymaga, analogicznie jak to jest w procesie cywilnym, iz 6w
ciezar dowodu rozumieé¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem
przekonania sadu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci

swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku, lub
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jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07).

Odnoszac sie do zarzutu, ze Zamawiajacy w sposob niewtasciwy dokonat wyliczenia
ceny zaproponowanej przez Przystepujacego, wbrew zasadom matematyki, 1zba zauwazyia,
ze Odwotujacy powotat sie jedynie na ogolnym twierdzeniu, nie wskazujac w jaki sposéb
powyzsze wyliczenie powinno zosta¢ dokonane, jak réwniez ktére zmodyfikowane zapisy

specyfikacji w toku oceny ofert zostaly przez Zamawiajacego naruszone.

Jeszcze raz przypomnienia wymaga, iz zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp Izba
ocenia wiarygodnos¢ i moc dowodéw wedlug wlasnego przekonania, na podstawie
zebranego materiatu. Skoro Odwotujacy wywodzi, ze ocena ofert zostala dokonana wbrew
zasadom matematyki, to powinien powyzsze wykaza¢ w toku postepowania odwotawczego.
Ciezar dowodu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne, zas
postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawcza toczy sie z uwzglednieniem zasad
kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa lzba
Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego z
dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08 ).

Reasumujac, Izba nie znalazta podstaw do przypisania Zamawiajgcemu naruszenia
dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a w konsekwencji uznala, ze postawiony przez

Odwotujgcego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp jest zarzutem chybionym.

Konkludujac Izba stwierdzita, 2e zarzuty podniesione przez Odwotujgcego nie
znajdujg uzasadnienia w przedstawionym Izbie materiale dowodowym i biorgc pod rozwage
caloksztalt okolicznosci niniejszej sprawy lIzba nie znalazia podstaw do uwzglednienia

przedmiotowego odwofania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym takze co do
uzasadnionych kosztdw Zamawiajacego w zakresie kosztow dojazdu na rozprawe na

podstawie 8 3 pkt 2 a) niniejszego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:



