Sygn. akt: KIO 1483/10

WYROK
Z dnia 30 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Anna Chudzik

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
wdniu 15 lipca 2010 r. przez Bank Polska Kasa Opieki S.A., 00-950 Warszawa,
ul. Grzybowska 53/57 (adres do korespondencji: 02-091 Warszawa, ul. Zwirki i Wigury 31)

w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsi ebiorstwo Komunikacyjne S.A.
w Krakowie, 31-060 Krakow, ul. Wawrzy nca 13 (adres do korespondencji: 30-347 Krakow,

ul. Jana Brozka 3)

przy udziale wykonawcy BRE Bank S.A., 00-950 Warszawa, ul. Senatorska 18

zglaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Bank Polska Kasa Opieki S.A., 00-950 Warszawa,
ul. Grzybowska 53/5 inakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych
wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczony przez Bank Polska Kasa Opieki S.A., 00-950 Warszawa,

ul. Grzybowska 53/57 , stanowigcy koszty postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Krakowie.

Sktad orzekaj acy Izby:



Sygn. akt: KIO 1483/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne S.A. w Krakowie — prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na Kompleksowg obstuge bankowg wraz

z kredytem obrotowym w rachunku biezgcym dla MPK S.A. w Krakowie na lata 2010-2015.

W dniu 15 lipca 2010 r. wykonawca — Bank Polska Kasa Opieki S.A. z siedzibg w Warszawie
wniost odwotanie od czynnosci Zamawiajacego polegajacej na wyborze oferty BRE Bank
jako najkorzystniejszej i zaniechaniu wykluczenia tego wykonawcy z postepowania oraz
odrzucenia jego oferty. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 7 ust.
1i 3, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 90 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. Zdaniem
Odwolujgcego Zamawiajacy dokonat wybory oferty BRE Bank S.A., mimo ze zawiera ona
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, jej zlozenie nosi znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji, a BRE Bank ztozyt nieprawdziwe informacje majace wpltyw na wynik

postepowania.

BRE Bank zaoferowat cene ryczattowg za jeden miesigc realizacji zamoéwienia w wysokosci
0,01 z, co daje 0,60 zt za caly okres realizacji zamdwienia. Z poréwnania ceny ww. oferty do
wartosci szacunkowej zamoéwienia, okreslonej na kwote 2.580.000 zt, oraz cen pozostatych
dwoéch ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu (wynoszacych 1.470.000 zt oraz
2.070.000 zt) Odwotujacy wywodzi, iz jest to razgco niska cena w rozumieniu przepisu art. 89
ust. 1 pkt 4, a jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. O razaco niskiej cenie
Swiadczy — zdaniem Odwotujacego — rowniez fakt, ze cena oferty jest wielokrotnie nizsza niz

kwota, od ktorej powstaje obowigzek stosowania ustawy Pzp, tj. od wartosci 14 tys. euro.

Ponadto Odwotujacy podnosi, ze BRE Bank ztozyt nieprawdziwg informacje, iz wartos¢
odsetek, prowizji, optat i innych podobnych kosztow ustug finansowych, ktére zgodnie z art.
34 ust. 4 stanowig o wartosci zamoéwienia, w jego ofercie stanowi jeden grosz miesiecznie,
a informacja ta, doprowadzajgc do wyboru oferty BRE Banku wywarta wplyw na wynik

postepowania.

Zdaniem Odwolujgcego wyjasnienia ztozone przez BRE Bank na wezwanie Zamawiajacego
byly ogdlnikowe i niewystarczajgce, nie dowodzg bowiem, ze zaoferowana cena nie jest
razaco niska, a przedstawione w tych wyjasnieniach czynniki majgce wpltyw na cene oferty,
nie majg charakteru zindywidualizowanego i zobiektywizowanego, tj. nie dotyczg
specyficznych cech wykonawcy, ktére umozliwiajg wykonanie zaméwienia za cene nizszg od

cen zaoferowanych przez pozostatych uczestnikbw postepowania. Odwotujacy twierdzi,



iz ztozone przez BRE Bank wyjasnienia jedynie w punkcie 3 majg charakter
zindywidualizowany, za$ w pozostatym zakresie wskazujg na czynniki, na ktére moze

powota¢ sie kazdy z Wykonawcow, sg zatem bezprzedmiotowe i niewystarczajace.

Odnoszac sie do powotanego w wyjasnieniach czynnika majgcego wptyw na cene oferty,
ktorym jest obrot srodkami finansowymi znajdujgcymi sie na rachunku Zamawiajgcego,
Odwotujacy podnosi, ze chociaz bank, dokonujac obrotu srodkami finansowymi wiasciciela
rachunku, generuje zysk, to przedmiot zamowienia nie zapewnia prawa do dysponowania
tymi $rodkami. Zamawiajgcy ma prawo przenosi¢ w sposob dowolny te srodki na inne
rachunki bankowe, a wiec prawo do obrotu jego srodkami nie moze byc¢ traktowane jako
wynagrodzenie, nie moze rowniez stanowi¢ podstawy do kalkulowania wysokosci
wynagrodzenia. Odwotujgc sie do definicji ceny okreslonej w ustawie o cenach, Odwotujacy
wskazuje, ze ceng jest wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktdrg kupujacy jest
obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge, z uwzglednieniem podatku od
towardw i ustug oraz podatku akcyzowego. Zgodnie z tg definicjg cena oferty BRE Bank to
jedynie 60 groszy i ta kwota powinna by¢é brana pod uwage przy ocenie, czy wystgpity
przestanki odrzucenia oferty. Odwotujacy podkresla, ze kazdy z wykonawcéw, w razie
podpisania umowy o realizacje zamdwienia, bedzie czerpat korzysci z obrotu srodkami
finansowymi Zamawiajgcego, zatem ceny ofert pozostatych wykonawcéw uwzgledniajg te

okolicznos¢, a mimo wszystko sg duzo wyzsze.

Odwolujacy podnosi, ze zgodnie z ustawg 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji cena ustugi
nie moze by¢ nizsza od kosztow wiasnych ustugodawcy. Cena ofertowa moze byc¢
pomniejszona tylko o kwote wynikajgca z redukcji kosztow realizacji ustugi (np. ze wzgledu
na nowoczesny system informatyczny zmniejszajacy udziat pracownikdéw przy czynnosciach
zwigzanych z realizacjg ustugi bankowej), nie zas ze wzgledu na korzysci finansowe banku
zwigzane z wykorzystaniem $rodkéw finansowych jego klienta. Ztozenie oferty przez BRE
Bank z zaproponowang ceng stanowi — zdaniem Odwolujgcego — czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, bowiem koszty nie beda pokrywane z wynagrodzenia
wykonawcy. Odwotujgcy podnosi, ze zlozenie tej oferty wyczerpuje pozostate konstytutywne
elementy czynu nieuczciwej konkurencji, tj.: jest niezgodne z prawem (podaje informacje
nieprawdziwe i stanowi oferte z ceng razaco niska, a wiec narusza przepisy Pzp)
i jednoczesnie narusza interes przedsiebiorcy (w tym przypadku Odwotujacego)

uniemozliwiajgc mu przy dziataniu zgodnym z prawem uzyskanie zamdéwienia.

Zdaniem Odwolujgacego niewystarczajacy jest rowniez przedstawiony w wyjasnieniach
argument o zrekompensowaniu kosztéw w zwigzku z odbiorem bilonu od Zamawiajacego.

Odwolujacy podnosi, ze BRE Bank nie ma mozliwosci zagospodarowania srodkow



finansowych w bilonie, ktérych wysokos¢, wg odpowiedzi Zamawiajgcego, bedzie wynosié
ok. 8 min zt miesiecznie, a transport bilonu do innych podmiotow bedzie stanowi¢ znaczne
obcigzenie, a nie rekompensate kosztow realizacji zamoOwienia. Ponadto, zdaniem
Odwotujacego, wyjasnienia BRE Banku nie wskazaty w jakim stopniu omawiany czynnik
wplynagt na obnizenie ceny oferty oraz nie zawieraly szczeg6towych wyliczen, co potwierdza

teze, ze byly ogolnikowe i niewystarczajace.

W odniesieniu do wskazanego w wyjasnienia modelu kosztowego, Odwotujgcy podnosi, ze
BRE Bank nie przedstawit w jakim stopniu model ten wptynat na obnizenie ceny oferty oraz
nie popart swojej tezy zadnymi dowodami. Zdaniem Odwotujacego juz jeden z elementéw
ponoszonych kosztéw — koszty ponoszone na opfaty interchange — sg o wiele wyzsze od
wynagrodzenia, ktére w przypadku zawarcia umowy otrzymywatby BRE Bank i mogg

wynosi¢ ok. 21 tys. zt miesiecznie.

Wskazana w wyjasnieniach che¢ pozyskania prestizowego klienta nie jest réwniez, w ocenie
Odwolujgcego, argumentem przekonujgcym o niewystapieniu razgco niskiej ceny.
Odwolujacy podnosi, ze realizacja tego celu poprzez zlozenie oferty o cenie nizszej od
kosztow wiasnych stanowi dzialanie naruszajgce art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia wyboru oferty BRE Bank
jako najkorzystniejszej, wykluczenia tego wykonawcy z postepowania, odrzucenia jego oferty

oraz dokonania ponownej oceny ofert.

W dniu 19 lipca 2010 r. BRE Bank zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, wnoszac 0 oddalenie odwotania. Przystepujacy podniést, ze
przygotowujac oferte nie ograniczyt sie do informacji wynikajacych z SIWZ, ale uwzglednit
rowniez istotne skutki, zwigzane z uzyskaniem przez Zamawiajagcego — w wyniku
rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego — krétkoterminowego
kredytu pomostowego z przeznaczeniem na finansowanie zadan realizowanych w ramach
projektu UE pn. ,Zintegrowany transport publiczny w aglomeracji krakowskiej - etap II".
Wskazat, ze duze znaczenie — przy ostatecznej kalkulacji ceny — mialy dla BRE Banku takze
informacje, jakich Zamawiajacy udzielit w odpowiedzi na pytania wykonawcow, w tym
dotyczace $Sredniomiesiecznej wysokosci sald srodkéw pienieznych na wszystkich swoich
rachunkach (tj. na rachunku biezacym, rachunkach pomocniczych i rachunkach specjalnych,

ktére wynoszg odpowiednio: 2 min zi, 500 tys. zti 100 tys. z}).

Zdaniem Przystepujgcego, trudno stwierdzi¢, czy kazdy z konkurentow BRE Bank uwzglednit
skale obrotu srodkami finansowymi w peinym zakresie i przypisat jej tak istotne znaczenie

i skutki z tym zwigzane, jak wlasnie BRE Bank.



Przystepujacy wskazat, ze oprécz obrotu srodkami finansowymi, istotne znaczenie przy
szacowaniu spodziewanego zysku z realizacji przedmiotowego zamowienia BRE Bank
upatruje w wypracowanym przez siebie modelu kosztowym, polegajacym na relacjach
z podwykonawcami w zakresie odbioru i przeliczania gotowki oraz realizacji obrotu poprzez
terminale kartami ptatniczymi. Przystepujacy podnidst réwniez, ze na kalkulacje ceny oferty
miat wptyw fakt, iz ilos¢ bilonu odbierana od Zamawiajgcego bedzie dawata bankowi
przychdd na poziomie 160 tys. zt miesiecznie. Za istotny czynnik cenotwérczy Przystepujacy
przyjat takze stosowane przez niego rozwigzania techniczne, w szczego6lnosci moduty
dostepne w bankowosci elektronicznej, gdzie klient BRE Banku sam zarzgdza gotowka bez
koniecznosci manualnej pracy pracownika banku, catos¢ obstugi Banku jest

zautomatyzowana do tego stopnia, ze nie wymaga to pracy oséb ze strony banku.

Przystepujacy wskazat na mozliwosc ,przekalkulowania" cen przez pozostatych oferentdw,
ktérzy nie dostrzegli spodziewanych korzysci, w zwigzku z realizacjg zamoOwienia, ktore
z powodzeniem i bez zadnego ryzyka przewyzsza poniesione koszty. Zdaniem
Przystepujacego nie mozna réwniez wykluczyé btedu w oszacowaniu wartosci zamowienia,
spowodowanego istotng zmiang zwyczajéw rynkowych, w tym wzrostem konkurencji na
rynku ustug bankowych, zwlaszcza profilowanych dla jednostek sektora finansow

publicznych.

Zdaniem Przystepujacego, nie ulega watpliwosci, ze realizacja przedmiotowego zamdwienia
jest realna za zaoferowang cene w taki sposoéb, ze nie tylko nie bedzie taczyta sie z ryzykiem
poniesienia straty przez BRE Bank, ale — wobec skali zaméwienia i statusu Zamawiajgcego

bedzie generowata zysk.

Przystepujacy podnosi, ze obecnie powszechnym zjawiskiem jest to, ze najbardziej
atrakcyjne warunki sktadajg miastom te banki, ktorym zalezy na zwiekszeniu udziatu w rynku

albo rozpoczeciu finansowania samorzadu.

Sprzedaz ponizej kosztow wiasnych nie wystarcza — zdaniem Przystepujacego — do
zakwalifikowania ztozonej oferty jako czynu nieuczciwej konkurencji, gdyz konieczne jest
wykazanie, ze doszto do niej w celu eliminacji innych przedsiebiorcow, a nie w innym celu.
Ustalenie nawet, iz zostala zaoferowana cena, ktéra nie pokrywa kosztéw wykonania robét,
nie jest wystarczajgca przestanka do stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji. Odmiennie
niz ma to miejsce w przypadku ustalania, czy oferta zawiera razaco niskg cene, na etapie
badania ofert to nie wykonawce obcigza obowigzek wykazania, iz oferta nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji, a tym bardziej wyjasnienia skladanie w trybie art. 90 ust. 2 Pzp nie
mogg by¢ przesadzajace w tej sprawie, z tego powodu chociazby, ze zostaly ztozone

w innym celu.



Przystepujacy zaznaczyt, ze przy uwzglednieniu rodzaju, charakteru i skali ustug oraz
eliminacji ryzyka wynikajacej ze statusu Zamawiajgcego, aktualnie banki decydujg sie nie
pobiera¢ od klientow optat za prowadzenie rachunkow lub pobiera¢ bardzo matg kwote.
Prestiz klienta zasygnalizowany zostat w ziozonych przez BRE Bank wyjasnieniach,
w kontekscie realizowania przez niego duzych projektow, w tym finansowanych ze srodkow

UE, ktorych rozliczanie przyniesie dodatkowe korzysci dla Banku.

Przystepujacy podnidst rowniez, ze szczegotowos¢ ztozonych wyjasnien ograniczona jest nie
tylko tajemnicg przedsiebiorstwa, ale przede wszystkim tajemnicg bankowg. W zwigzku
z notoryjnoscig faktu takiego ograniczenia BRE Bank nie byt zobowigzany do wykazywania
rzetelnosci prowadzenia wiasnych wyliczen zyskéw i strat zwigzanych z realizacjg
zamdwienia. Wymagania dotyczace stopnia szczegdtowosci wyjasnien, w zakresie kalkulacji
ceny zawartej w ofercie ww. trybie, ograniczane sg bowiem nie tylko rodzajem zamdwienia,
ale takze powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym ustawy z dnia 29 sierpnia

1997 r. Prawo bankowe.

Ponadto Przystepujacy zaprzeczyl, jakoby ziozyt w postepowaniu nieprawdziwe informacje
stanowigce podstawe do wykluczenia oraz wskazal, ze powyzszy zarzut Odwotujgcego nie

zostat poparty jakimikolwiek dowodami.

W dniu 28 lipca 2010 r. Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktérej poinformowat,

iz uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod uwag e

stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izbau  stalita, co nast epuje:

Zgodnie z SIWZ przedmiot zamoOwienia obejmuje otwarcie i prowadzenie rachunkow

gromadzacych wpltywy, jak i realizujgcych wydatki, w zakresie:

1. prowadzenia rachunku biezgcego, rachunkéw pomocniczych oraz rachunkéw
specjalnych i celowych, w tym rachunkéw zwigzanych z rozliczeniem $rodkow
otrzymanych z funduszy Unii Europejskiej,

realizacji wszystkich operacji bezgotéwkowych,

przyjmowania wpfat i dokonywania wyptat gotowkowych,

realizacji obrotu w walucie obcej,

inkasa gotowki z punktéw sprzedazy biletow okresowych oraz kasy gtownej,

S T

realizacji obrotu kartami ptatniczymi w urzgdzeniach zamontowanych w punktach
sprzedazy biletow okresowych i automatach Krakowskiej Karty Miejskiej,
7. wydawania opinii bankowych i zaswiadczen oraz potwierdzanie autentycznosci

podpiséw.



Wg SIWZ wykonawca w ramach umowy zobowigzany bedzie m.in.: $wiadczy¢ ustuge Home-
banking, odbiera¢ i transportowa¢ gotéwke ze wskazanych przez Zamawiajacego miejsc,
umozliwia¢ lokowanie srodkow na innych lokatach wg wynegocjowanych stawek (przy czym
Zamawiajacy zastrzegt sobie mozliwos¢ lokowania wolnych srodkéw w innych bankach
w zaleznosci od oferowanego oprocentowania), automatycznie lokowac¢ wolne srodki na

lokatach overnight.

Ponadto, zgodnie z punktem 1.2.5 SIWZ, wykonawca zobowigzany bedzie udziela¢ kredytu
w rachunku biezacym na odrebnym rachunku do wysokosci 25 min zt bez zabezpieczenia.
Warunki udzielenia kredytu, w tym koszt kredytu, beda negocjowane, a umowa zostanie
udzielona jako zaméwienie uzupetniajgce w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 2

pkt 6 ustawy Pzp.

Zamawiajacy zobowigzal wykonawcow (Pkt X SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny) do
podania w ofercie ceny $wiadczenia ustugi bankowej poprzez wskazanie ceny ryczaltowej za
jeden miesigc oraz ceny za caty okres realizacji zamdwienia, tj. 60 miesiecy, obliczonej
poprzez pomnozenie ceny za 1 miesigc x 60. Zamawiajacy hie wymagat podania
poszczegoblnych sktadnikbw ceny ani cen za poszczegoélne ustugi, wskazal natomiast, ze
w cenie nalezy uwzgledni¢ wszystkie koszty wynikajace z wymagan okreslonych w SIWZ.

Jako jedyne kryterium oceny ofert Zamawiajacy przyjat kryterium ceny.

Wartos¢ szacunkowa zamdwienia podstawowego i uzupetniajgcego ustalona zostata w dniu
7 maja 2010 r. na kwote 3.870.000 zt (w tym wartos¢ zamoéwienia podstawowego —
2.580.000 zh) na podstawie zamowien udzielonych na obstuge bankowg w poprzednim roku
budzetowym, z uwzglednieniem prognozowanego $redniorocznego wskaznika cen towaréw
iustug na rok 2011 oraz okresu wykonywania zamdéwienia i jego zakresu. Kwota, jaka
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamOwienia podstawowego wynosi
2.580.000 zt.

SzczegoOtowe informacje istotne dla realizacji zaméwienia i kalkulacji ceny Zamawiajacy
zamiescit w SIWZ oraz przekazat wykonawcom udzielajagc odpowiedzi na ich pytania.
Zgodnie z informacjami zamieszczonymi w SIWZ, obroty miesieczne wynikajace z wptywow
na rachunek bankowy wynoszg ponad 35 min zt, w tym z tytutu wptat gotdwkowych 10 min
zk. Zamawiajgcy przewidzial obstuge od 4 do 10 rachunkéw biezacych i2 rachunkow
walutowych. W SIWZ Zamawiajacy zamiescit réwniez inne informacje istotne dla realizacji

zamdwienia, m.in. o liczbie transakcji gotowkowych i bezgotéwkowych, kart kredytowych itp.

W odpowiedziat na pytania wykonawcow Zamawiajacy poinformowat m.in., ze prowizje za
transakcje dokonywane kartami ptatniczymi i kredytowymi nalezy wliczy¢é w cene ryczattowg

swiadczenia ustugi bankowej oraz ze prognozowana srednia miesieczna wysokosé¢ srodkow



pienieznych w ztotych oraz w walucie obcej, inwestowanych w lokaty overnight wynosi ok.

300 tys. zi, natomiast w lokaty terminowe inne niz overnight — miedzy 1 min zt a 2 min zt.

W postepowaniu zostaly ztozone 3 oferty: oferta Przystepujacego z ceng za realizacje

zamoOwienia podstawowego 0,60 zt, oferta Odwotujgcego z ceng 1.470.000,00 zt oraz oferta
Raiffeisen Bank Polska S.A. na kwote 2.070.000 zt.

W dniu 25 czerwca 2010 r. Zamawiajacy wezwat BRE Bank, na podstawie art. 90 ust. 1

usta Pzp, do udzielenia jasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wpt na
Wy Fzp wyj yCzacy y Jacy ptyw

wysokosc¢ ceny, w terminie do dnia 30 czerwca 2010 r.

W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie Przystepujacy ztozyt wyjasnienia, w ktorych

poinformowat, Ze na skalkulowanie ceny miaty wptyw nastepujace czynniki:

1.

3.

Obrot srodkami finansowymi na rachunkach i depozytach, ktéry jest gtéwnym zrédtem
dochoddéw podmiotéw sektora bankowego — BRE Bank powotal sie na informacji
uzyskane od Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytania do SIWZ dotyczace liczby
wykonywanych przelewéw krajowych i zagranicznych oraz wysokosci salda na
wszystkich rachunkach bankowych, co pozwalalo na odpowiednie skalkulowanie
ceny;

Odbieranie od Zamawiajgcego bilonu, co jest bardzo waznym czynnikiem
rekompensujgcym ponoszone koszty — zdaniem wykonawcy duza ilos¢ odbieranego
bilonu (ok. 50% wptat gotéwkowych) ograniczy koszty zwigzane z pozyskaniem go
z innych zrédet, co pozwoli pokry¢ koszty dotyczace biezgcej obstugi rachunkow
Zamawiajgcego oraz wykonywaniem takich czynnosci, jak przelewy, realizacja obrotu
gotobwkowego i bezgotéwkowego poprzez terminale kart ptatniczych i wygeneruje
odpowiedni przychéd. Wykonawca wyjasnit rowniez, ze koszty prowadzenia
rachunkédw czy przetwarzania transakcji przy posiadaniu zaawansowanej
infrastruktury technicznej sg prawie marginalne.

Wypracowany przez BRE Bank model kosztowy, na ktéry znaczacy wplyw majg
relacje z podwykonawcami w zakresie odbioru i przeliczenia gotowki oraz realizacji
obrotu poprzez kartami ptatniczymi.

Prestiz zwigzany z obstugg jednej z najwiekszych spotek komunikacyjnych w Polsce,
realizujgcej duze projekty wspoifinansowane ze srodkéw Unii Europejskiej,
a rozliczenia dokonywane przez rachunki w banku prowadzacym biezacg obstuge

przyniosa dodatkowe korzysci.

Zamawiajacy uznal powyzsze wyjasnienia za wystarczajgce i dokonat wyboru oferty BRE

Bank jako najkorzystniejsze;j.



Izba zwa zyla, co nast epuje:

Na wstepie lIzba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, poniewaz ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia, a w przypadku naruszenia przez Zamawiajacego przepisOw ustawy Pzp
poniéstby szkode. Ponadto Izba stwierdzita, ze BRE Bank — ktéry w ustawowym terminie
zglosit przystgpienie do postepowania — posiada interes prawny w rozstrzygnieciu przetargu
na korzys¢ Zamawiajgcego ze wzgledu na fakt, ze oddalenie odwotania skutkowa¢ bedzie
otrzymaniem przez tego wykonawce zamoOwienia idopuscita ww. Wykonawce do

postepowania odwotawczego.

Mimo uwzglednienia przez Zamawiajacego w catosci zarzutow zawartych w Odwotaniu Izba
rozpoznata merytorycznie sprawe, zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, tj. ze wzgledu na

zgloszenie przez Przystepujgcego sprzeciwu wobec tego uwzglednienia.

W ocenie Izby odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

1. Zarzut razgco niskiej ceny

Izba nie podzielita zarzutu Odwolujgcego, ze Przystepujacy zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamowienia za razgco niskg cene, w zwigzku z czym jego oferta powinna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem,
odrzuceniu podlega oferta zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, a wiec pozostaje w razacej dysproporcji do swiadczenia, ktére oferuje
wykonawca i jest nierealna w kontekscie aktualnej sytuacji rynkowej. Nie jest zatem
wystarczajgcy do uznania ceny za razgco niskag fakt, ze cena bardzo znaczaco, a nawet
drastycznie rézni sie od warto$ci zamoOwienia oraz cen pozostatych ofert ztozonych
w postepowaniu lub jest symboliczna. Musi to by¢ cena nie tyle obiektywnie bardzo niska, co
razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zatem ocena tej okolicznosci powinna
by¢ dokonana z uwzglednieniem przedmiotu zamowienia, jego specyfiki i towarzyszacych

mu realiéw rynkowych.

W tym przypadku oceny nalezato dokona¢ z uwzglednieniem specyfiki ustug bankowych. Sg
to bowiem ustugi bedace szczegolnym rodzajem zaméwienia, w ktérych przychodow
wykonawcy nie stanowi jedynie jego wynagrodzenie za realizacje ustugi, jak to ma miejsce

w przypadku rob6t budowlanych, dostaw czy wiekszosci ustug.

W swietle art. 725 KC wynagrodzenie z tytutu umowy rachunku bankowego nie nalezy do
essentialia negotii umowy rachunku bankowego, natomiast zgodnie z art. 726 KC bank moze

obracac¢ czasowo wolne srodki pieniezne zgromadzone na rachunku bankowym, co stanowi
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— w zaleznosci od okolicznosci — gtowne lub dodatkowe zrodio korzysci wykonawcey. Z tego
wzgledu swiadczenie ustug bankowych bez pobierania prowizji i optat lub pobieranie ich
w symbolicznej wysokosci jest obecnie powszechnie stosowang praktyka, nie tylko wobec
klientéw indywidualnych, ale przede wszystkim duzych podmiotow, gromadzacych na
rachunkach bankowych wysokie kwoty. Podmioty publiczne sg dla bankdéw pod tym
wzgledem wyjatkowo atrakcyjnymi klientami ze wzgledu na niskie ryzyko wigzace sie z ich

obstuga.

Przy ocenie kwestii razgco niskiej ceny nalezy odwota¢ sie do celu, jaki przySwiecat
wprowadzeniu do ustawy Pzp regulacji dotyczgcej ofert zawierajgcych takg cene. Celem tym
byto wyeliminowanie z postepowania wykonawcow, ktorzy chcac uzyska¢ zamoéwienie
oferujg nierealistyczne, niewiarygodne ceny, za ktére nie bedg w stanie zrealizowaé
przedmiotu zamdwienia. Przepisy dotyczace razaco niskiej ceny majg wiec stanowic
narzedzie ochrony zamawiajgcych przed zawieraniem umow obcigzonych duzym ryzykiem

niewykonania.

Przy uwzglednieniu realiéw na rynku ustug bankowych brak jest podstaw do uznania, iz cena
zaoferowana przez BRE Bank — mimo ze jest to cena symboliczna — jest niewiarygodna
i stwarza ryzyko niewywigzania sie wykonawcy z przysziej umowy {aczacej go
z Zamawiajacym. Réwniez Odwolujgcy — ani w tresci odwotania, ani na rozprawie przed
Krajowg lzbg Odwotawczg — nie wskazat na okolicznosci, ktére ze wzgledu na zaoferowang

cene mogtyby uniemozliwi¢ realizacje zamowienia.

Zaoferowanie przez BRE Bank ceny razgco niskiej Odwotujgcy wywodzit rowniez z faktu
wyzszych kosztow realizacji ustugi od okreslonego w ofercie wynagrodzenia, na dowdd
czego wskazat, ze wysoko$¢ samych optat interchange, ktore wykonawca bedzie miat
obowigzek ponies¢, jest znacznie wyzsza od ceny ofertowe]. W odniesieniu do powyzszej
tezy nalezy stwierdzi¢, ze skalkulowanie ceny ponizej kosztow nie moze by¢ utozsamiane
Z razgco niskg ceng, zwlaszcza przy tak specyficznym rodzaju ustug, jak obstuga bankowa,
W jej przypadku ponoszone koszty moga by¢ rekompensowane dodatkowymi korzysciami
ekonomicznymi z innych tytutéw, a taka kalkulacja ceny jest odpowiedzig na realia rynkowe

i podyktowana jest racjonalng strategig gospodarcza.

Jesli za$ chodzi o ocene ceny ofertowej poprzez jej odniesienie do innych cen, nalezy
zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z przewazajgcym pogladem doktryny i orzecznictwa, oceniajac
kwestie razaco niskiej ceny nalezy odnosic sie raczej do wartosci zamowienia oszacowanej
przez Zamawiajgcego, niz cen innych ofert ztozonych w postepowaniu. Jednakze, jak
wykazano powyzej, samo zaistnienie razgcej réznicy miedzy wartoscig zamowienia a ceng

ofertowg — co w niniejszym postepowaniu niewatpliwie miato miejsce — bez uwzglednienia
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charakteru zamoéwienia i dotyczacych go realiow rynkowych, jest niewystarczajace do

uznania, ze oferta zawiera razaco niskg cene w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze oszacowania wartosci zamoéwienia Zamawiajacy dokonat, zgodnie
z przepisem art. 34 ust. 1 pkt 1, na podstawie zamowien udzielonych na obstuge bankowg
w poprzednim roku budzetowym, z uwzglednieniem prognozowanego sredniorocznego
wskaznika cen towardw i ustug na rok 2011 oraz okresu wykonywania zamowienia i jego
zakresu. Poniewaz ostatnia, wygasajgca wtym roku umowa na obstuge bankowg
Zamawiajgcego, zostata zawarta (z Odwotujacym) pie€ lat temu, nalezy przyja¢, iz przy
szacowaniu wartosci zamoéwienia uwzgledniono koszty obstugi bankowej poniesione

w poprzednim roku na podstawie tej umowy.

Tymczasem sytuacja na rynku ustug bankowych ulega zmianom poprzez znaczny wzrost
konkurencji — na co zwraca uwage Przystepujacy. Koszty ponoszone przez Zamawiajgcego
na podstawie wczesniej zawartej umowy nie moga raz na zawsze przesadzi¢ o tym, ze musi
on zawiera¢ umowy z wykonawcami oferujgcymi wysokie ceny, tylko dlatego, ze — dziatajac
zgodnie z przepisami — oszacowat wartos¢ zamoéwienia ha wysoka kwote. Do takiej sytuaciji
prowadzitoby uznanie oferty z ceng stanowigcg znikomy utamek wartosci szacunkowej
zamdwienia za oferte z razgco niskg cena. Przeczyloby to naczelnemu celowi systemu
zamdwieh publicznych, jakim jest uzyskiwanie jak najlepszej jakosci zamdwienia za jak
najnizszg cene. Nie mozna wiec bezkrytycznie poréwnywac ceny oferty do wartosci
zamoéwienia, zwlaszcza zamoOwienia na ustugi bankowe. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze
jednostki, ktore juz wczesniej zawarty nieodptatne lub symbolicznie odptatne umowy na
ustugi bankowe, zawierajgc obecnie nowe umowy, czesto nie muszg i nie stosujg ustawy

Pzp, poniewaz oszacowana warto$¢ zamowienia nie zobowigzuje do jej stosowania.

Na marginesie warto zauwazy¢, ze nalezy zachowa¢ ostroznos¢ w formutowaniu tezy, iz
zawarcie umowy z jedynie symbolicznym wynagrodzeniem wykonawcy w przypadku ustug
bankowych bedzie zawsze w ostatecznym rozrachunku korzystne dla zamawiajgcych. Banki
bowiem, chcac zrekompensowaC sobie obnizone wynagrodzenie, moga obnizac
oprocentowanie $rodkéw na rachunkach bankowych. Z tego wzgledu zamawiajacy,
wykazujgc dbato$é o swojg gospodarke finansowa, powinni tak ustalaé warunki przysztego
zamodwienia i okre$la¢ kryteria oceny ofert, aby ustrzec sie przed ,ukrytymi” kosztami
realizacji umowy. Kwestia ta nie jest jednak przedmiotem rozpoznania przez lzbe inie

wplywa na rozstrzygniecie sprawy.

Izba nie podzielita tezy Odwotujacego, iz Zamawiajacy naruszyt art. 90 Pzp. Znaczaca
réznica pomiedzy wartoscig zamowienia a ceng oferty stwarza po stronie Zamawiajgcego

obowigzek przeprowadzenia procedury wyjasniajacej, nie przesadza zas 0 zaistnieniu
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razaco niskiej ceny uzasadniajgcej odrzucenie oferty. Zamawiajacy wywigzat sie z tego
obowigzku, a wykonawca w wyznaczonym terminie przedtozyt wyjasnienia dotyczace ceny

oferty.

Gtéwnym zarzutem Odwotujgcego w tym zakresie byta teza, ze wyjasnienia te nie byty
wystarczajgco szczegotowe i zindywidualizowane oraz nie udowodnity, ze cena ofertowa nie
jest razaco niska. W odniesieniu do tego zarzutu nalezy podkresli¢, ze przepis art. 90 ust. 2,
okreslajacy okolicznosci, ktore nalezy wzig¢ pod uwage przy ocenie wyjasnien, zawiera
jedynie przyktadowe, ogolne wytyczne i nie okresla poziomu ich szczeg6towosci. Poziom ten

jest uzalezniony od okolicznosci konkretnego zamowienia.

Przepis art. 90 nie naktada na wykonawce obowigzku przedstawienia wraz z wyjasnieniami
okreslonych dowodow, a contrario nie mozna uznac, ze wyjasnienia do ktérych nie
zalgczono dowodow, np. w postaci dokumentéw, z mocy prawa upowazniajg do odrzucenia
oferty. Jesli sg to wyjasnienia wiarygodne, odwotujgce sie do konkretnych okolicznosci
majacych wpltyw na kalkulacje ceny oferty, to mogg by¢ wystarczajace do stwierdzenia, ze

cena oferty nie jest razaco niska.

W ocenie Izby ztozone przez Przystepujacego wyjasnienia uprawnialy Zamawiajgcego do
uznania, iz cena ofertowa nie jest razaco niska w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp.
Wykonawca wskazat bowiem i opisat konkretne okolicznosci, ktére beda dla niego zrodiem
przychoddéw (dysponowanie srodkami zgromadzonymi na rachunkach Zamawiajgcego) lub
obnizenia kosztéw (m.in. odbiér bilonu), co uprawnialo Zamawiajgcego do oceny, ze
zaoferowana cena nie stwarza ryzyka zwigzania sie umowa z wykonawca, ktéry nie bedzie
w stanie zrealizowa¢ za nig zamowienia. Nie byto — w ocenie 1zby — konieczno$ci wskazania
szczegdtowych wyliczen kwot tych przychodéw i oszczednosci oraz przedstawienia
okreslonych dowodow potwierdzajgcych ich wysokos$é, a wystarczylo powotanie sie na
okolicznosci, ktére bedg ich zrodtem. Nalezy bowiem wzig¢ pod uwage, ze wykonawca
dysponowat wiedzg o jedynie prognozowanej wysokosci srodkow Zamawiajgcego i innych
okolicznosciach realizacji zamdwienia, jego szacunki w tym zakresie z oczywistych powodéw
moga byc¢ tylko orientacyjne. Nawet jesli w rzeczywistosci kwoty przychodow i oszczednosci
okazg sie nizsze, to jest to naturalne ryzyko Przystepujacego jako przedsiebiorcy i nie moze
stanowi¢ podstawy tezy o obowigzku odrzucenia oferty.

W swietle stwierdzenia, ze przediozone na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia byly
wystarczajace, drugorzedne znaczenie ma ustalenie, czy Przystepujacy — jak to podnosit na

rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg - faktycznie nie mogt przediozy¢

Zamawiajgcemu szczegotowych danych i wyliczen, jako chronionych tajemnicg bankowa.
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2. Zarzut popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji

Izba nie dopatrzyla sie rOwniez podstaw do uznania, ze zlozenie oferty z tak niskg ceng
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, uzasadniajacy jej odrzucenie. Popelnienia takiego
czynu nie mozna wywodzi¢ wytgcznie z faktu, ze wykonawca zaoferowat cene nizszg niz
koszty realizacji ustugi, ktére bedzie ponosit. W warunkach konkurencji rynkowej nie mozna
uznawac, iz taka kalkulacja ceny jest z zasady czynem nieuczciwej konkurencji. Swobode
ustalania ceny i mozliwos¢ jej obnizania nalezy uzna¢ za jeden z instrumentow konkurencji
rynkowej, a za czyn zabroniony prawem jedynie przy wystgpieniu dodatkowych,
udowodnionych okolicznosci. W Swietle przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji — jak stusznie podniést Przystepujacy — sam fakt, iz wynagrodzenie wykonawcy
nie bedzie pokrywa¢ wszystkich ponoszonych kosztéw, nie jest wystarczajacy do uznania, ze
popetniono czyn nieuczciwej konkurencji. Do stwierdzenia popelnienia takiego czynu
niezbedne jest wystapienie drugiej przestanki, tj. dzialania z zamiarem wyeliminowania
zrynku innego przedsiebiorcy (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji), czego Odwolujacy nie wykazal. Dowodem takiego zamiaru nie jest z pewnoscig
zlozenie mozliwie najtanszej oferty — konkurowanie wykonawcéw na rynku i skltadanie przez
nich ofert w celu wygrania postepowania i otrzymania zamowienia jest bowiem istotg

postepowan o zamoéwienia publiczne.

3. Zarzut ztozenia nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania

Izba nie znalazla podstaw do stwierdzenia, ze BRE Bank ztozyt nieprawdziwe informacje
majgce wplyw na wynik postepowania, nie potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia tego

wykonawcy z postepowania.

Odwotujacy — na ktérym zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego spoczywat ciezar dowodu — nie
wykazat, aby ktorakolwiek z przediozonych w postepowaniu informacji byta nieprawdziwa.
W tresci odwotania zarzut dotyczyt informacji o wysokosci odsetek lub optat sktadajacych sie
na cene oferty. Z przyczyn oczywistych nie mozna tego uznac¢ za nieprawdziwg informacje,
wysokos¢ ceny nie moze by¢ prawdziwa lub nieprawdziwa, bowiem podlega ona zasadzie

swobodnej kalkulacji dokonywanej przez przedsiebiorce.

W toku rozprawy Odwotujacy skorygowat zarzut, podnoszac, ze nieprawdziwe byly
informacje przedstawione wyjasnieniach. Do potwierdzenia zarzutu nie jest jednak
wystarczajgce zakwestionowanie tresci wyjasnien zlozonych przez BRE Bank na wezwanie
Zamawiajgcego. Nawet jesli przyjaé, ze — jak twierdzit Odwolujgcy — BRE Bank uzyska
mniejsze przychody czy oszczednosci kosztow z okolicznosci opisanych w wyjasnieniach

(czego jednak nie udowodniono), to jest to ryzyko ekonomiczne Przystepujgcego jako
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przedsiebiorcy, nie zas nieprawdziwa informacja, ktora miataby skutkowaé wykluczeniem

wykonawcy z postepowania.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy, ktére mialo wptyw lub moze miec

istotny wptyw na wynik postepowania, odwotanie nalezato oddalic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania,

na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.

Sktad orzekaj acy Izby:

15



