Sygn. akt: KIO 197/14

WYROK
z dnia 12 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lutego 2014 r. przez Wykonawce Bank
Handlowy w Warszawie S.A., ul. Senatorska 16, 00-923 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego Polskie Radio — Spotka Akcyjna, al. Niepodlegtosci
77/85, 00-977 Warszawa

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Wykonawcy Bank Handlowy w Warszawie S.A. z siedzibg w
Warszawie, a w konsekwencji uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania i nakazuje dokonanie czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem
oferty tego Wykonawcy.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Polskie Radio — Spotka Akcyjna, al.
Niepodlegtosci 77/85, 00-977 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce Bank
Handlowy w Warszawie S.A., ul. Senatorska 16, 00-923 Warszawa, tytutem wpisu od

odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajacego Polskie Radio — Spotka Akcyjna, 00-977 Warszawa, al.
Niepodlegtosci 77/85 na rzecz Wykonawcy Bank Handlowy w Warszawie S.A., ul.
Senatorska 16, 00-923 Warszawa kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych, zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Sygn. akt: KIO 197/14

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Polskie Radio — Spétka Akcyjna na prowadzenie podstawowego rachunku
bankowego Polskiego Radia S.A. z limitem kredytowym oraz rachunkéw pomocniczych (nr
postepowania BZ/SZP-49/13), wobec czynnosci odrzucenia ofert i uniewaznienia
postepowania Odwotujacy — Bank Handlowy w Warszawie S.A. wniést w dniu 3 lutego 2014
r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 197/14).

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 3.02.2014 r.

O czynnosci Zamawiajacego Odwotujacy zostat powiadomiony faksem z dnia 23.01.2014 r.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zamieszczone zostalo w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich 2013/S 221-385048 w dniu 14.11.2013 r.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamowienia przekracza kwoty okreslonej w rozporzadzeniu
wykonawczym dla dostaw i ustug, stanowigcej o obowigzku prowadzenia postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego w petnej procedurze ,unijnej”.

W odwotaniu postawione zostaty zarzuty naruszenia przepiséw ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, w tym art. 89 ust. 1 pkt 1, art. 93 ust. 1 pkt 1 przez uznanie oferty
Odwotujgcego za niezgodng z ustawg oraz uniewaznienie postepowania, na skutek uznania,
ze nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie czynnoSci
Zamawiajgcego polegajacych na ocenie ztozonych ofert i odrzuceniu oferty Odwotujacego i
uniewaznienia postepowania, powtorzenie czynnosci oceny ziozonych ofert i wyboru

najkorzystniejszej oferty, obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwotujacy otrzymat w dniu 23.01.2014 r. od Zamawiajgcego pismo informujace o
odrzuceniu jego oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy wobec jej niezgodnosci z
ustawa, o odrzuceniu pozostatych ofert, oraz o uniewaznieniu postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy. Zamawiajacy w odniesieniu do wszystkich ztozonych ofert, w tym
oferty Odwotujgacego przyjat, ze ceny jednostkowe nie zostaly wyrazone w jednostkach
pienieznych, gdyz wykonawcy wskazali w formularzach cenowych ceny 0 zt. W konsekwencji
Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy.
Dodatkowo Zamawiajacy podnidst, ze niezgodnos¢ z ustawag w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt

1 odnies¢ nalezy réwniez do definicji zamdwienia publicznego w rozumieniu art. 2 pkt 13



ustawy, jako umowy odptatnej zawieranej miedzy Zamawiajgcym a Wykonawca, ktérych
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Odwotujacy uzupetniajac stan ustalony przez Zamawiajacego wskazat, iz zgodnie z
warunkiem opisanym w pkt 2 Zamawiajacy przewidziat i dopuscit mozliwo$¢ otrzymania
oferty z ceng jednostkowg 0 zt. We wzorach ustalonych na potrzeby oceny ofert, umiescit w
liczniku i mianowniku wartosci, umownie nazwane ,const”, dzieki kitébrym mozliwe byto
ztozenie ofert z ceng jednostkowg 0 zt., a tym samym unikniecie dzielenia przez 0. Jest to
standardowa praktyka stosowana przy dopuszczeniu jednostkowej ceny 0 zt. Odwotujacy
powyzszg praktyke ocenit jako powszechng w odniesieniu do ustug bankowych — bezptatne
wykonywanie okreslonych czynnosci bankowych., co potwierdza réwniez orzecznictwo
dotyczace tego typu ustug (UZP/Z0O/0-2829/05, KIO 2542/11). W Swietle przywotywanej
argumentacji, w ocenie Odwotujgcego nie mozna uznawaé wyceny okreslonych czynnosci
bankowych na 0 zt za sprzeczne z ustawg o cenach, jesli dany bank/wykonawca nie pobiera,
badz nie zamierza pobiera¢ optat z tytutu wykonywania tych czynnosci. Banki nie majg
obowigzku pobierania tego typu optat. Na mocy art. 110 ustawy Prawo bankowe, banki mogq
pobiera¢ prowizje i optaty z tytutu wykonywanych czynnosci bankowych oraz optaty za
wykonywanie innych czynnosci, jesli sq one przewidziane w umowie z danym klientem (nie
sg do tego zobligowane).

Uwzgledniajac powyzsze, Odwotujacy zaprzeczyt twierdzeniom Zamawiajgcego o0
sprzecznosci jego oferty z ustawa, jako podstawag do odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
Oferta Odwotujacego jest zgodna z definicja zamowienia publicznego, a poszczegdlnych
optat w wysokosci 0 zt., za okreslone czynnosci bankowe nie mozna utozsamiac¢ z ceng w

rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy.

Stanowisko Izby
W pierwszej kolejnosci nalezato wskazaé, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie

znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, z
uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r. o
zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach sagdowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223,
poz. 1778), tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm., zwanej dalej ,ustawg”.

Ilzba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego odwotania
zachodzita ktérakolwiek z przestanek do jego odrzucenia wskazana w art. 189 ust. 2 ustawy i

skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawe.



Na podstawie zebranego materialu, stanowigcego dokumentacje postepowania o

udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,

oferty Banku Handlowego S.A. Izba uznata, iZ odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Przystepujac do rozpoznania merytorycznego zarzutdédw lzba w pierwszej kolejnosci
zobowigzana byta do ustalenia, czy wnoszac odwotanie Wykonawca ma lub miat interes w
uzyskaniu zaméwienia, a takze czy poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajacego przepisOw ustawy, stanowigcych materialno prawng przestanke do
wniesienia odwotania (art. 179 ust. 1 ustawy). Uwzgledniajac zakres zarzutéw, w ktérych
Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu nieprawidtowosci w zakresie oceny oferty
Odwotujgcego oraz uniewaznienia postepowania, wniesienie odwotania miato na celu
wzruszenie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i przywrdcenia jej do oceny w
przedmiotowym postepowaniu. Powyzsze w sposOb dostateczny wykazywato spetnienie
przestanki do merytorycznego rozpoznania odwotania, otwierajagc Wykonawcy droge do
uzyskania przedmiotowego zamowienia. lzba nie podzielita stanowiska Zamawiajacego
prezentowanego w odpowiedzi na odwofanie oraz na rozprawie, w ktérym wykluczat
mozliwos¢ uznania oferty Odwotujacego za najkorzystniejszg z uwagi na ilos¢ punktéw
mozliwg do przyznania, co pozbawia¢ miatoby tego Wykonawce legitymacji do wniesienia
odwotania. I1zba pomineta wywody stron dotyczace ilosci punktow, jako nieistotne w sytuaciji,
w ktérej Zamawiajacy nie dokonat formalnej oceny ofert wedtug ustalonych kryteriéw. Izba
miata na uwadze ustalony stan faktyczny, w ktérym na czynnosci odrzucenia wszystkich
ofert odwotanie wnidst jedynie Odwotujacy. W ocenie sktadu orzekajacego w tej sytuacji
wykonawca posiada legitymacje do wniesienia odwotania, gdyz konsekwencje uwzglednienia
odwotania nie rozciggaja sie z mocy ustawy na sytuacje pozostatych wykonawcéw, ktérych
oferty zostaty odrzucone.

Majac powyzsze na uwadze, przy braku podstaw do odrzucenia odwotania Izba
rozpoznata zarzuty dotyczace wadliwej oceny oferty Odwotujacego, odrzuconej przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 2 pkt 1 ustawy Prawo

zamoOwien publicznych.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w opisie sposobu obliczenia
ceny ustalit zasady wedtug ktérych nalezato obliczy¢ cene oferty, wskazujac:

- dla wyliczenia ceny $redni kurs NBP w wysokosci 4,1766 z dnia 31.10.2013 r. (Tabela
kurséw nr 212/A/NBP/2013 z dnia 31.10.2013r.) oraz WIBOR 1 y w wysokosci 2,6 z dnia
31.10.2013 roku (tabela na stronie Warsaw Interbank Offered/Bit Rate — stronie WIBO
systemu Reuters), sredni kurs NBP oraz WIBOR,



- wartos¢ wycenianych ustug/ czynnosci jako ceny w rozumieniu ustawy z dnia 5 lipca 2001
r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.) i ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. o denominacji
ztotego (Dz. U. Nr 84, poz. 386 ze zm.),

- obowigzek uwzglednienia w kalkulacji ceny oferty wszystkich kosztow pozostajacych w
zwigzku i niezbednych dla prawidtowego i nalezytego (ti. zgodnego z wymaganiami
zawartymi w SIWZ) wykonania przedmiotu zaméwienia, w zakresie wynikajagcym z jego
opisu, w szczegdblnosci: koszty biezacej obstugi rachunkdéw bankowych Zamawiajacego,
koszty prowizji, koszty zwigzane z udzieleniem kredytu i jego obstuga, kwote podatku VAT,
obliczong wedtug stawki zgodnej z przepisami obowigzujgcymi na dzien sktadania ofert oraz
inne niezbedne koszty i obcigzenia ponoszone przez wykonawce, ktére pozostajg w zwigzku
z realizacjg przedmiotu zaméwienia, a takze zysk,

- przyjecia trzyletniego okresu swiadczenia ustug,

- uwzglednienie ewentualnych upustéw.

- wyliczenie ceny miato nastgpi¢ w sposéb wskazany w zataczniku nr 5 do SIWZ.

Obliczona zgodnie z powyzszymi wymaganiami cena stuzy¢ miata do poréwnania ofert i
stanowi¢ miata wynagrodzenie wykonawcy z tytutu $wiadczenia ustug objetych przedmiotem
zamoOwienia. Cena oferty miata by¢ wyrazona w ziotych polskich, niezaleznie od
wchodzacych w jej sktad elementéw. Podczas oceny oraz poréwnania ofert Zamawiajacy
miat bra¢ pod uwage jedynie ceny zgodne z obowigzujgcg stawkg VAT okreslong na
podstawie wiasciwych przepiséw prawa (pkt 18 SIWZ).

Zamawiajacy w pkt 19.1.3 SIWZ opracowat wzory, jakie miaty by¢ uzyte przy ocenie ofert w
kryterium ,cena” w ramach podkryteriow okreslonych w punktach A i B

Ocena punktowa= cena minimalna + const *100 pkt* waga%
cena oferty badanej + const
const oznacza wielkosc stata:
dla A.1 10.000
dlaA.2 100.000

W uwadze Zamawiajacy zamiescit zapis, iz dla obliczenia powyzszych wzoréw, Zamawiajacy
zastosuje wartosci podane przez oferentéw w kolumnie ,Cena oferty ogétem” (Tabela A
Formularza oferty).

Ocena punktowa= najnizsza wartos¢ marzy + const *100 pkt* waga%

warto$¢ marzy oferty badanej + const

const oznacza wielko$c¢ statg = 0,05%



Ocena punktowa= warto$¢ oprocentowania oferty badanej + const *100 pkt* waga%

najwyzsza warto$¢ oprocentowania + const

const oznacza wielko$¢ stalg = 2%

Ocena punktowa= najnizsza marza + const *100 pkt* waga%

wartos¢ oferowanej marzy + const

const oznacza wielko$¢ stalg = 2%

W zataczniku nr 5 (formularz cenowy) zamawiajacy ujat czynnosci podlegajace wycenie:
abonament za korzystanie z pakietu — optata miesieczna, wptaty i wyptaty — prowizja w %,
polecenie przelewu i zaptaty w obrocie dewizowym, karty bankowe — optata roczna,
realizacja czekow (wykup), kredytowanie dziatalnosci gospodarczej — cena limitu
kredytowego (marza).

W postepowaniu oferty ztozyli trzej wykonawcy, ktérzy w swoich formularzach cenowych w
czesci pozycji podlegajacych wycenie (czynnosci) w kolumnach ,Oferowana cena
usredniona (jednostkowo /procentowo) (o.c.j.)” oraz ,Cena oferty ogétem (oszacowana dla
celéw zwigzanych z oceng oferty) PLN”, wskazali wartos¢ ,0” lub ,0,00”

W zawiadomieniu przekazanym wykonawcom, Zamawiajacy uznat, iz zaoferowanie ceny
jednostkowej ,0” nie moze by¢ uznane za wyrazone w jednostkach pienieznych i nie
spetniajg definicji ceny uzytej w ustawie o cenach, co doprowadzito do ich odrzucenia na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajacy dodatkowo odnidst sie do odptatnego charakteru umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, uznajac, iz ustawy nie stosuje sie do przypadkoéw, w ktérych to
Zamawiajacy nie ponosi kosztu swiadczonej ustugi w przypadku zaoferowania cen ,0” lub

otrzymuje Swiadczenie pieniezne w przypadku zaoferowania ujemnej ceny.

W Swietle poczynionych ustalen faktycznych Izba uznata, iz oferta Odwotujacego btednie
zostata oceniona jako sprzeczna z ustawg, a w konsekwencji odrzucona. Izba nie odnosita
sie do przywotywanych tez z orzeczen Izby wydanych w réznych stanach faktycznych,
opierajagc swojg ocene wyfacznie na przywotywanych przez strony postanowieniach
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Izba uznata, iz przywotywany przez Zamawiajacego pojedynczy zapis w pkt 18.3 SIWZ nie

uzasadniat twierdzenia, iz wskazanie w formularzu cenowym wartosci ,0,00” przez

7



Wykonawce Bank Handlowy S.A. stanowito o sprzecznosci oferty z ustawa. W ocenie Izby,
dla uznania niezgodnosci oferty z definicja ceny przesadzajace znaczenie mogtaby miec
jedynie cena oferty ogétem (za catos¢ przedmiotu zamédwienia), wskazana w podsumowaniu
w formularzu cenowym i przeniesiona do formularza oferty w pkt 1, co pozostaje w zgodzie z
jednolitym stanowiskiem orzecznictwa. Wykonawca zaoferowat wykonanie przedmiotu
zamoéwienia, w zakresie wynikajacym z opisu przedmiotu zaméwienia za cene (wartos¢
brutto — tacznie z podatkiem VAT) 663 780,82 zt. Ostatecznie, po modyfikacji dokonane;j
przez Zamawiajacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy, warto$¢ ta wyniosta 753 780,82
PLN. Uwzgledniajac specyfike rynku ustug bankowych, w tym okolicznos¢ obowigzywania i
stosowania tabeli optat i prowizji bankowych, w ktérych wysokos¢ optaty ,0 PLN” za
poszczegdlne czynnosci jest powszechnie praktykowana, a takze tresé formularza
cenowego, wskazanie wartosci ,0,00” nie nalezato odnosi¢ wprost do ceny oferty w
rozumieniu ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach. Wprawdzie Zamawiajacy w pkt 18.3
SIWZ wartosci wycenianych ustug/czynnosci definiowat w kontekscie ceny w rozumieniu
ustawy o cenach, to zdaniem skfadu orzekajacego nie wptywato to na ustalenie, iz cena
oferty jest niezgodna z ustawa. Izba uznata, iz podanie w formularzu cenowym wartosci
poszczegodlnych czynnosci ,0,00” miato wiodace znaczenie dla oceny oferty w kryteriach
opisanych w pkt 19 SIWZ, na co wskazuje wprost opis ostatniej kolumny formularza i nie
podwazato poprawnosci jej obliczenia. W ocenie sktadu orzekajacego przywotywany zapis
pkt 18.3 SIWZ nie moze by¢ interpretowany w oderwaniu od dalszych postanowien SIWZ
odnoszacych sie do sposobu oceny ofert. Zamawiajacy zastosowat wzory matematyczne dla
wyliczenia ilosci punktéw w poszczegdlnych kryteriach, ktére pozwalaty w oparciu o wartosci
,0” ustali¢ wynik oceny ofert. Potwierdza to réwniez czynnos¢ Zamawiajacego poprawienia
cena oferty Odwotujacego ogétem, bedaca konsekwencjg poprawienia wartosci pozycji 2c
formularza ceny, pierwotnie wskazanej jako ,,0,00”, a po poprawieniu 90 000,00. Powyzsze,
zdaniem Izby wskazuje, iz warto$¢ poszczegdlnych czynnosci rozumiana jako ,cena”
dotyczyta kryterium oceny ofert i nie stanowita ceny oferty, a zatem mogta wyrazac¢ sie
wartoscia ,,0,00”.

Majac na uwadze powyzsze wywody lzba uwzglednita odwotanie, co w konsekwencji
prowadzito do uznania, iz przestanka uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 1

ustawy nie zostata spetniona.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania odwotawczego kwote wpisu wniesiong przez Odwotujacego w wysokosci 15
ty$ zt. i obcigzyta nimi Zamawiajacego.
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