Sygn. akt KIO 2645/10

WYROK
z dnia 21 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Rzo Aca

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 20 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 8 grudnia 2010 r. przez ING Bank Slaski Spétka Akcyjna Centrum Bankowo — $Ci
Korporacyjnej w Gliwicach , ul. Zwyci estwa 28, 44-100 Gliwice, w postepowaniu

prowadzonym przez Gmina Zabrze, ul. Powsta hacow Slaskich 5-7, 41-800 Zabrze.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia
post epowania oraz dokonanie ponownego badania i oceny of ert z

uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego si e.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Zabrze, ul. Powsta ncéw Slaskich 5-7,
41-800 Zabrze i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez ING Bank
Slaski Spotka Akcyjna Centrum Bankowo  $ci Korporacyjnej w Gliwicach , ul.

Zwyci estwa 28, 44-100 Gliwice tytutem wpisu od odwotania,

2) dokona¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero

groszy) przez Gmine Zabrze, ul. Powsta ncow  Slaskich 5-7,



41-800 Zabrze na rzecz ING Bank Slaski Spétka Akcyjna Centrum
Bankowo $ci Korporacyjnej w Gliwicach , ul. Zwyci estwa 28, 44-100 Gliwice

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Katowicach.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Zabrze - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na obstuge bankowg budzetu Miasta
Zabrze. Postepowanie prowadzone jest w trybie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku — Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej

dalej ,ustawq” lub ,Pzp”.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia wszczeto w dniu 30 wrzesnia 2010 r.
Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 30 listopada 2010 r. Zamawiajacy, drogq faksowg zawiadomit wykonawce
ING Bank Slaski Spétka Akcyjna, adres korespondencyjny: Centrum Bankowosci
Korporacyjnej w Gliwicach, 44-100 Gliwice, ul. Zwyciestwa 28 (dalej : ,ING” lub ,,Odwotujacy”)
0 odrzuceniu jego oferty w trybie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp oraz o uniewaznieniu postepowania
0 udzielenie zamdwienia w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp. W uzasadnieniu wskazywat, ze
wskazana w ofercie Odwolujacego cena stanowigca koszt ustug bankowych nie spetnia
ustawowej definicji ceny i dlatego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oferta zostala
odrzucona, gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

(dalej: ,siwz” lub ,specyfikacja”).

W dniu 8 listopada 2010 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawcze] wptyneto
odwotanie wykonawcy ING. W tej samej dacie Odwotujgcy, w formie faksu, przekazat kopie

odwotania Zamawiajgcemu.

Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
poprzez niezasadne odrzucenie oferty Odwolujgcego sie, a takze naruszenie przepisu art. 93
ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez btedne przyjecie, ze nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu.

Odwotujacy sie zadat uznania za niewazng czynnosci Zamawiajgcego w przedmiocie
uniewaznienia postepowania oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert zitozonych
w postepowaniu wraz z dokonaniem wyboru oferty Odwolujgcego sie, jako

najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazywat na nietrafno$¢ argumentow Zamawiajacego z
punktu widzenia przepiséw prawa cywilnego, a takze przepisow Pzp oraz specyfikacji
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istotnych warunkéw zamowienia. Podnosit miedzy innymi, ze w zadnym miejscu siwz oraz
OgoInych Warunkach Umowy, Zamawiajacy nie zastrzegt, iz skladniki ceny catkowitej oraz
ceny jednostkowe muszg by¢ wyzsze od zera, jakkolwiek co do zasady nie mogg by¢ ujemne.
Specyfikacja zawierata jedynie zapis, iz ,cena i jej elementy muszg by¢ wyrazone w ztotych
polskich z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku (groszy)". Zdaniem Odwotujgcego,
jego oferta nie stoi w sprzecznosci z siwz w przedmiocie wysokosci zaproponowanej ceny
ustug bankowych (jako sktadnika ceny ryczaltowej) - z przyczyny ustalenia ceny dla jednego
komponentu w wysokosci 0 ziotych. W szczegolnosci podkreslal, cena za wykonanie
zamoéwienia, jako suma ceny ustug bankowych (Cg) oraz oprocentowania srodkow na
rachunku biezacym (C,) spetnia kryterium podane przez Zamawiajacego w siwz. Odwotujacy
powotywal sie na przyjeta na polskim rynku bankowym praktykg, zgodnie z ktoérg przy
ustalaniu ceny za konkretne ustugi bankowe, zwlaszcza swiadczone drogg elektroniczng i
przy czynnym bezposrednim zaangazowaniu samego klienta lub wrecz przy samodzielnegj
realizacji danej ustugi przez klienta w domenie internetowej, banki pobierajg z tego tytutu
optate 0,00 zt. Wobec tego - z braku stosownych przepiséw zakazujacych dowolnego
ustalenia ceny jednostkowej z zastrzezeniem ceny nieujemnej (rownej lub wiekszej od zera)
- zaproponowanie przez Odwotujgcego tylko dla jednego komponentu ceny réwnej 0,00 zt,
nie moze mie¢ innego znaczenia niz ,techniczne", gdyz element ten wigczony jest pdzniej do
szerszego ciggu kalkulacyjnego zwracajacego wartos¢ wynikowa. W opinii Odwolujgcego,
rozstrzygajaca w tym przypadku winna by¢ sama intencja Zamawiajgcego wyrazona w

wyznaczeniu wynagrodzenia ryczattowego.

W pismie z dnia 15 grudnia Zamawiajgcy wyrazit swoje stanowisko i wnosit, o
oddalenie odwotania ING oraz o zasgdzenie kosztéw postepowania wraz z kosztami
zastepstwa procesowego w kwocie 3.600 zt oraz kosztéw dojazdu petnomocnikéw. W pismie
wskazywat miedzy innymi, ze przedstawiona w ofercie ING kwota 0 zt w zakresie ustug
bankowych nie moze by¢ traktowana jako cena zgodnie z definicja ustawowa. Ponadto
podkreslat, ze Zamawiajgcy nie uniewaznit postepowania z powodu btedu w cenie lecz
wskutek wskazania jedynego kryterium oceny ofert w wysokosci 0 zi, czyli nie spetniajacej
definicji ceny. Zdaniem Zamawiajgcego, w swietle jednoznacznej definicji zawartej w ustawie
o cenach, do ktérej przepiséw odsyta Pzp oraz ugruntowanego stanowiska judykatury

wszelkie zarzuty Odwolujgcego nalezy uznac za bezzasadne.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania o udzielenie zamoOwienia, ofert e,
odpowied z na odwotanie oraz stanowiska i o $wiadczenia stron przedstawione na

rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.



W pkt 12 siwz ,Sposéb obliczania ceny” Zamawiajacy podat, ze pojecie ceny nalezy
rozpatrywa¢ w oparciu o definicje ceny zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca

2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg o cenach”.

Nastepnie okreslit, ze cene oferty stanowi suma wartosci wszystkich jej elementéw
zawierajgca wszystkie koszty niezbedne do wykonania zamoéwienia okreslonego w pkt 3
SIWZ. Cene oferty, tj. koszt obstugi bankowe] budzetu miasta Zabrze (C), stanowi tgczny

koszt, cena ustug bankowych (Cg) i oprocentowania srodkow (Co), w okresie 5 lat.
C =Cg+Co

W celu obliczenia catlkowitej ceny oferty, przyjmuje sie statg (ryczattowa) wysokosc
kosztu kredytu w rachunku biezacym, w okresie 5 lat, wyliczong wg. wzoru okreslonego w

punkcie 12 siwz.

Zamawiajgcy ustalit, z cena oferty i jej elementy oraz ceny jednostkowe, muszg by¢

wyrazone w zfotych polskich z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku (groszy).

W pkt 13.1.1 siwz Zamawiajgcy okreslit, ze wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikaciji, tj. Cg - cena za ustugi bankowe

(koszt ustug bankowych) w okresie 5 lat, - 100%

W § 3 Ogdlnych Warunkéw Umowy Zamawiajacy okreslit, cena ryczattowa obejmuje

wszystkie czynnosci wymienione w 8 1 pkt 3 umowy.
W ofercie Odwotujgcego w Formularzu cenowym wskazano:
1. Koszt ustug bankowych (Cg) w okresie 5 lat:
Cg = 0,0 PLN (stownie: zero ztotych)
1.1 Koszt — cena ustug bankowych w okresie 1 miesigca*)
Cg1 =C; /60
Cg1 = 0,0 PLN (stownie: zero zilotych)
2. Oprocentowanie kredytu na rachunku biezacym (Co,) w okresie 5 lat:

(Co) = 488.888,89 PLN



(stownie: czterysta osiemdziesigt osiem tysiecy osiemset osiemdziesiat osiem ziotych
89/100)

Cena za obstuge bankowa budzetu miasta Zabrze (C) w okresie 5 lat:

C= CB + Co

C=0,0 + 488.888,89 = 488.888,89 PLN

(stownie: czterysta osiemdziesigt osiem tysiecy osiemset osiemdziesigt osiem ziotych
89/100)

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyla, co nast epuije.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze Odwotujacy legitymuje
sie uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust.
1 Pzp.

Skilad orzekajacy Izby stwierdzit réwniez, ze nie zaistnialy przestanki do odrzucenia
odwotania wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy, zatem odwotanie podlegato merytorycznemu

rozpoznaniu.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba, dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw w oparciu o
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stwierdzita, ze zarzuty w zakresie naruszenia

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzo oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp podniesione w odwotaniu potwierdzity

sie.

Zamawiajgcy w specyfikacji w zakresie definicji ceny zawart odestanie do art. 3 ust. 1
pkt 1 ustawy o cenach a nastepnie precyzyjnie okreslit, ze cene oferty stanowi suma wartosci
wszystkich jej elementdéw zawierajgca wszystkie koszty niezbedne do wykonania zamdéwienia
okreslonego w pkt 3 SIWZ. Cene oferty, tj. koszt obstugi bankowej budzetu miasta Zabrze
(C), stanowi taczny koszt, cena ustug bankowych (Cg) i oprocentowania srodkow (Cg), w

okresie 5 lat.

Izba podkresla, ze w zakresie przedmiotowego postepowania nie bez znaczenia jest

fakt, iz Zamawiajacy nie zawart zapisu, ze poszczegoélne elementy catkowitej ceny oferty nie



moga by¢ ustalane na poziomie ,0” lub tez ujemnym a powotat sie na definicje ceny zawartej

W ustawie o cenach.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy za cene nalezy uznac¢ wartoS¢ wyrazong w
jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsigbiorcy za towar
lub ustuge. W cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy,
jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu

podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym.

W pierwszej kolejnosci lzba wskazuje, ze odestanie w ustawie Pzp przez
ustawodawce do powyzszej definicji ceny zawartej w ustawie o cenach nalezy rozpatrywacé w
kontekscie catkowitej ceny oferty za wykonanie przedmiot zaméwienia w tym przypadku
ustugi polegajacej na obstudze bankowej budzetu miasta Zabrze. Istotnym jest, ze przepisy
ustawy Pzp pojecie ,cena”’ odnoszg wylgcznie do ceny oferty (np. art. 2 pkt 5 oraz art. 91 ust.
2 Pzp) i w tym tez zakresie znajduje zastosowanie definicja ceny zawarta w ustawie o
cenach. Zdaniem Izby badanie zgodnosci z przywolanymi przepisami ustawy pojedynczej
pozycji kalkulacji w ofercie Odwotujgcego nie jest prawidiowe. Art. 14 Pzp nakazuje do
czynnosci podejmowanych w postepowaniu stosowaé przepisy kodeksu cywilnego, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Skoro zatem pojecie ,cena”’ odnosi sie na gruncie
przepisow Pzp do ceny oferty, a positkowo stosowa¢ mozna wytgcznie przepisy kodeksu
cywilnego, to nie ma podstaw prawnych do odwotania sie do ustawy o cenach w zakresie
niezgodnosci z jej przepisami jednej pozycji wyceny i wywodzenia na tej podstawie
niezgodnosci oferty ING z trescig siwz i domaganie sie odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp. (orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej o Sygn. akt KIO/UZP 1093/08).
Wobec powyzszego Zamawiajgcy winien za cene przyja¢ catkowitg cene oferty za
wykonanie ustugi na ktorg skiadata sie suma wartosci wszystkich jej elementow, tj. koszt

ustug bankowych (Cg) oraz oprocentowania srodkéw (Co), w okresie 5 lat.

Nie sposéb zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajgcego, ktory niniejsza regulacje
ustawy o cenach odnosi do poszczegolnych skfadnikow ceny a nie ceny catkowitej oferty
wskazujgc na zapisy siwz w ktorych okreslit, z cena oferty i jej elementy oraz ceny
jednostkowe, muszg by¢ wyrazone w ziotych polskich z doktadnoscig do dwoch miejsc po
przecinku (groszy). Odnoszac sie do powolywanych przez Zamawiajgcego orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej (Sygn. akt KIO/UZP 1622/09, KIO/UZP 1647/09), Izba wskazuje,
ze w przedmiotowej sytuacji mamy doczynienia z odmiennym stanem faktycznym w ktorym

przywotane orzeczenia nie znajdujg zastosowania i potwierdzenia.



Z ustalen Izby wynika wprost, ze zarbwno cena catkowita, jak i jej poszczegdlne
skiadniki zostaly wyrazone prawidiowo i zgodnie z postanowieniami siwz, gdyz cene za
obstluge bankowg budzetu miasta Zabrze (C) w okresie 5 lat skalkulowano na poziomie
488.888,89 PLN, natomiast jej poszczegolne sktadniki wynosity odpowiednio: koszt obstugi
bankowej - 0,0 PLN oraz koszt w zakresie oprocentowanie kredytu na rachunku biezgcym
488.888,89 PLN.

Izba dala wiare wyjasnieniom Odwotlujgcego, ktéry podnosit, ze to wilasnie
wykonawca, a nie Zamawiajacy, jest podmiotem ktory jest profesjonalista w zakresie ustug
bankowych i posiada odpowiednia wiedze oraz kwalifikacje uprawniajagce go do
prawidtowego i optymalnego oszacowania kosztéw w zamawianym zakresie. Ponadto, Izba
uznata za przekonujace i prawdziwe twierdzenie Odwotujgcego, ktéry stwierdzit, ze
powszechng, przyjetg na polskim rynku praktykg bankowa jest ustalanie ceny za konkretne
ustugi bankowe, zwlaszcza $wiadczone drogg elektroniczng i przy czynnym bezposrednim
zaangazowaniu samego klienta lub wrecz przy samodzielnej realizacji danej ustugi przez

klienta w domenie internetowej, optaty na poziomie 0,00 zt.

Biorgc pod uwage zapisy Siwz w niniejszym postepowaniu oraz przepis art. 3 ust. 1
pkt 1 ustawy o cenach lzba potwierdzita zgodnos$é oferty Odwotujagcego w powyzszym
zakresie z trescig specyfikacji. Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy w
sposOb nieuprawniony w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odrzucit oferte Odwotujgcego sie jako
niezgodng ze specyfikacja a w konsekwencji uniewaznit postepowanie w oparciu o art. 93
ust. 1 pkt 1 Pzp.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2
Pzp oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp. Izba stwierdza, ze naruszenie ww. przepisbw mialo wptyw
na wynik postepowania. Wobec tego Izba nakazata uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz dokonanie ponownej oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty w

oparciu o kryteria oceny ofert wskazane w siwz z uwzglednieniem oferty Odwotujacego sie.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy i art.

192 ust. 2 ustawy, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o przepisy 8 1 ust. 1 pkt 2, 8 3, 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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