Sygn. akt: KIO 1482/17

WYROK
z dnia 4 sierpnia 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 sierpnia 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2017 roku przez wykonawce mBank Spotka
Akcyjna z siedziba w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
Miasto Kalisz

przy udziale wykonawcy Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski Spétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 1482/17 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce mBank Spétka Akcyjna z siedziba

w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
mBank Spétka Akcyjna z siedziba w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcy mBank Spotka Akcyjna z siedziba w Warszawie na rzecz
Zamawiajgcego Miasto Kalisz kwote 417 zt 90 gr (stownie: czterysta
siedemnascie ztotych dziewiecdziesigt groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione tytutem dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kaliszu.

PrzewodniCczaCy: .....cocoeiiiiiiiiiiirirrennas



Sygn. akt: KIO 1482/17

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Miasto Kalisz - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Wykonywanie bankowej
obstugi budzetu Miasta Kalisza.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych

w dniu 24 maja 2017 roku pod numerem 516172.

17 maja 2017 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zwigzku z art. 180 ust. 1

i ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku,
poz. 2164; dalej: ,Pzp” Ilub ,ustawa”) Odwotujacy — mBank Spoétka Akcyjna z siedziba w
Warszawie - wniést odwotanie od wyboru najkorzystniejszej oferty w postgpowaniu w

przedmiocie wykonania bankowej obstugi budzetu Miasta Kalisz.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy przez dokonanie btednego wyboru
oferty Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski Spotka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie (dalej: PKO BP S.A) i uznanie jej za najkorzystniejszg
w okolicznosciach, ktére wykluczaty dopuszczalnos¢ oceny takiej oferty albowiem
tworzyty podstawe do odrzucenia tej oferty w zwigzku z tym, ze ztozenie takiej oferty
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, polegajgcy na sprzedazy ustugi ponizej
kosztéw jej swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, tj. czyn z art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencjii;

2) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez dokonanie btednego wyboru
oferty PKO BP S.A. i uznanie jej za najkorzystniejsza w okolicznosciach, ktore
wykluczaty dopuszczalnos¢ oceny takiej oferty albowiem tworzyty podstawe do
odrzucenia tej oferty w zwigzku z tym, ze oferta ta zawierata razgco niskg cene
ofertowg (cena: 0,00 zt.), nie przewidywata marzy zw. z udzielaniem kredytu (marza:
0,00 %) oraz zawierata wysoki mnoznik oprocentowania srodkéw zgromadzonych na
rachunkach bankowych (1,18 %).

Odwotujgcy podnidst, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozone zostaty tylko dwie
oferty, a zatem - przy uwzglednieniu podniesionych wyzej zarzutdw przeciwko
Zamawiajgcemu w zakresie wyboru oferty PKO BP S.A., w tym zaniechania odrzucenia
oferty PKO BP S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy - istnienie interesu w ztozeniu
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odwotania nie budzi watpliwosci. Odwotujgcy sie w omawianym przypadku ma interes
w uzyskaniu zamowienia, bedacego przedmiotem przetargu oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, a tym samym moze zostac
pozbawiony szans na uzyskania zamdwienia publicznego. Odwotanie dotyczy przetargu,
w ktorym wartos¢ zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy. Przedmiotem odwotania jest decyzja Zamawiajgcego
w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty PKO BP S.A. zwigzana z zaniechaniem
odrzucenia oferty PKO BP S.A. .

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotfania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty PKO BP S.A. oraz nakazanie Zamawiajgcemu

powtérzenie badania i oceny ofert, ztozonych w przetargu.

Odwotujgcy w sposbéb nastepujacy uzasadnit swoje stanowisko:

Odwotujacy wskazat, ze przedmiotem zamowienia opisanym w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, opracowang na potrzeby przeprowadzenia Przetargu (dalej: SIWZ),
byta obstuga bankowa budzetu Miasta Kalisz, w tym udzielenie kredytu w rachunku
biezgcym w wysokosci 20.000.000 zt.

Opis sposobu obliczenia ceny.
Zgodnie ze pkt 21.1. SIWZ wykonawcy ubiegajacy sie o uzyskanie zamdwienia, zobowigzani
zostali do podania w ,Formularzu oferty" nastepujacych danych:

1) wysokosci kwartalnego ryczattu (optaty ryczattowej) w PLN,

2) wysokosci marzy dla kredytu w rachunku biezgcym Zamawiajgcego,

3) wysokosci  wspétczynnika dla  oprocentowania  $srodkéw  zgromadzonych

na rachunkach bankowych.

Jednoczesnie Zamawiajacy zaznaczyt, ze przez cene w postepowaniu rozumie sie kwote
kwartalnego ryczattu (optaty ryczattowej). Zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego optata
ryczaltowa powinna zawiera¢ wszelkie koszty zwigzane z czynnosciami przygotowawczymi
do realizacji bankowej obstugi budzetu, wszelkie koszty prowadzenia rachunkow, jak rowniez
operacji wykonywanych dla Zamawiajgcego, wszelkie inne koszty zwigzane
z wykonywaniem operacji bedacych przedmiotem zaméwienia oraz innych ustug i dostaw
$wiadczonych w ramach zamowienia, bez pobierania dodatkowych optat i prowizji (21.3.
SWIZ). Analogiczne zapisy dotyczyty drugiego elementu wynagrodzenia wykonawcéw,
a mianowicie oprocentowanie kredytu w rachunku biezgcym a mianowicie (statej) marzy
wykonawcy, ktéra powinna zawiera¢ wszelkie koszty zwigzane z uruchomieniem i obstugg
kredytu (21.6. SIWZ).



Zgodnie z pkt 21.5. SWIZ Zamawiajgcy ustalit, ze $rodki zgromadzone na rachunkach
bankowych oprocentowane bedg w oparciu o stope WIBID ON i staly wspotczynnik
Wykonawcy, przy czym wartos¢ wspoétczynnika musi by¢ wiekszy od wartosci ,0,40".
Znamienne w ocenie Odwotujgcego byto, ze ostateczna ww. warto$¢ wspotczynnika zostata
wprowadzona na skutek zmiany SIWZ spowodowanej sygnalizacjg ze strony jednego
z wykonawcéw, ktéry - w ramach zadania udzielenia wyjasnien tresci SWIZ (pytanie nr 18) -
wskazywat Zamawiajgcemu (odnoszac sie do pierwotnej wartosci okreslonej przez
Zamawiajgcego: 0,80), ze taka wartos¢ wspéiczynnika ,znacznie ogranicza mozliwosci
Wykonawcy zwigzane z oferowaniem oprocentowania i wymusza na Wykonawcy ztozenie
okreslonej oferty. Taki wymég nie jest uzasadniony potrzebami Zamawiajgcego i nie jest
niezbedny do prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia. (...) Nalezy mie¢ na uwadze,
ze proponowane przez Wykonawce oprocentowanie ma wpltyw na strone kosztowo -
przychodowg Wykonawcy podobnie jak np. cena w innych rodzajach zaméwien. Dodatkowo,
zwracamy uwage, iz wymoég sformutowany w ten spos6b moze naruszac¢ naczelne zasady

postepowania wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych."

Opis kryteriéw wyboru i sposobu oceny ofert.
Zgodnie z pkt 22.1. SIWZ Zamawiajgcy postanowit, ze przy wyborze oferty bedzie
postugiwac sie nizej wymienionymi kryteriami:
1) Cena - Kwota kwartalnego ryczattu (optaty ryczattowej) - waga: 40 %
2) Marza dla kredytu w rachunku biezagcym - waga: 10 %
W celu poréwnania ofert Zamawiajgcy przyjmie wartos¢ WIBOR IM w wysokosci
1,66%.
3) Wspodtczynnik dla oprocentowania srodkéw zgromadzonych na rachunkach
bankowych - waga 50 %
Zamawiajgcy zadeklarowat, ze oferty zostang sklasyfikowane zgodnie z uzyskang tgczng
iloscig punktow w przyjetych kryteriach oceny ofert, a oferta ktéra otrzyma najwieksza,
taczng ilos¢ punktdow zostanie uznana za najkorzystniejszg, o ile nie bedzie podlegac
odrzuceniu (22.3. SWIZ).

Na podstawie oferty ziozonej przez PKO BP S.A., ktéry zaoferowat wykonanie
przedmiotu zaméwienia za wynagrodzeniem (optatg ryczattowg) w wysokosci 0,00 zt oraz
przy uwzglednieniu zaoferowanej przez niego marzy w wymiarze ,0,00%", a takze
oprocentowania $rodkéw zgromadzonych na rachunkach bankowych przy zastosowaniu
mnoznika w wysokosci 1,18, czyli na poziomie o 0,78 wyzszym od wymaganego przez
Zamawiajgcego oraz 0,23 od zaoferowanego przez Odwotujgcego, Odwotujgcy stwierdzit,
ze zaoferowana przez PKO BP S.A. cena - nawet bez szczegétowej analizy kosztow
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i przychoddéw, zwigzanych z wykonania przedmiotu zamoOwienia tworzy podstawy
do podejrzenia, ze oferta PKO BP S.A. zawiera razaco niska cene, albowiem PKO BP S.A.
nie zabezpieczyt sobie mozliwosci rekompensowania braku wynagrodzenia (optaty
ryczattowej jako ekwiwalentu, za statg obstuge bankowg oraz marzy bankowej jako
ekwiwalentu z tytutu obstugi kredytowej w okresie 5 lat obowigzywania umowy) odpowiednim
mnoznikiem/ wspoétczynnikiem oprocentowania srodkéw zgromadzonych na rachunkach
bankowych. Tym samym ztozenie oferty przez PKO BP S.A. tworzy ryzyko poniesienia straty
finansowej przez PKO BP S.A. w wyniku realizacji umowy w przypadku jej zawarcia.

W przypadku kalkulacji ceny w ofercie na obstuge bankowa, w tym udzielenie kredytu
w rachunku biezacym zasadnicze znaczenie majg dwie wartosci, a mianowicie koszty
kredytu w rachunku biezacym oraz przychody ze zdeponowanych srodkéw na rachunkach
bankowych (tzw. przychody z osadow).

Odwotujgcy podnidst, ze:

— przy uwzglednieniu aktualnie obowigzujgcych stawek rynkowych optat bankowych,
w tym rozréznieniu stawek minimalnych i maksymalnych, nalezy przyja¢, ze roczny
koszt obstugi transakcyjnej (nie uwzglednia kosztéw kredytu) Miasta Kalisz,
(ktéry powinien uwzgledni¢ PKO BP S.A. w swojej kalkulacji) miesci sie w granicach
od 53 233,13 zt do 95 232,71 zt. (netto),

— przy zatozeniu, ze Miasto Kalisz bedzie w dalszym ciggu prowadzi¢ zblizong polityke
finansowa, co skutkowac bedzie niewysokim wykorzystaniem przydzielonego kredytu,
roczny koszt obstugi kredytowej nalezy szacowac¢ w wysokosci 12 000 zt. (netto),

— roczna strata poniesiona przez PKO BP S.A. na realizacji przedmiotowego
zamdwienia w zakresie przychoddéw odsetkowych wyniesie 76 005,86 zt.

Uwzgledniajgc koszt obstugi bankowej oraz gotowosci do udzielenia kredytu, tgczna roczna
strata poniesiona przez PKO BP S.A. wyniesie od 141 238,99 zt do 183 238,57 zi.
Szczego6towg (szacowang) kalkulacje kosztow i przychoddw, zwigzanych ze sporzadzeniem
oferty w przetargu, przy uwzglednieniu warunkéw zaoferowanych przez PKO BP S.A,
Odwotujgcy przedstawiat w Zatgczniku do odwotania.

Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z orzecznictwem KIO ,ztozenie oferty zawierajacej
cene nie pokrywajaca wszystkich kosztéw realizacji zamowienia stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem
z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.nk., czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci fakt,

iz samo zaoferowanie razgco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamowienia, stanowi
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czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji” (Wyrok KIO z dnia 6 lutego 2017 r,, KIO 102/17; KIO 110/17, Wyrok KIO z dnia 2
lipca 2013 r, KIO 1515/13).

Odwotujgcy wskazat, ze przy uwzglednieniu statusu PKO BP S.A. oraz skali prowadzonej
przez niego dziatalnosci bankowej, a takze sposobie kalkulowania ceny w ostatnim okresie
(vide: Zatacznik do niniejszego odwotania) nie ulega watpliwosci, ze jego dziatanie aktualnie

jest ukierunkowane na eliminowanie konkurentéw.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania na podstawie
zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 17 lipca 2017 roku wobec czynnosci Zamawiajacego
z dnia 10 lipca 2017 roku (poniedziatek) oraz zostata przekazana w ustawowym terminie
kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich udziatem.
Zgodnie z art. 185 ust. 8 ustawy jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci, w tym
wypadku wniesienie odwotania, przypadat na sobote — a z takg sytuacjag mamy do czynienia
W rozpoznawanej sprawie — to termin uptywat dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych
od pracy.

Izba nie uwzglednita réwniez wniosku Zamawiajgcego zgtoszonego w pismie
procesowym z dnia 20 lipca 2017 roku o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 6 ustawy, bowiem — co znalazto wyraz z orzeczeniu z dnia 13 czerwca 2017 roku sygn.
akt KIO 1077/17 - Izba wzieta pod uwage wynik kontroli instancyjnej Sadéw Okregowych
wiasciwych dla siedzib Zamawiajgcych, ktére z mocy art. 198 a ust. 1 ustawy sprawujg
nadzor instancyjny nad orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej. 1zba uwzglednita stan
znany lzbie z urzedu odnosnie wydanych przez Sady Okregowe orzeczen uwzgledniajgcych
skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych oraz w $wietle wyniku kontroli instancyjnej
Izba podziela i przyjmuje za wtasny poglad wyrazany przez Sady Okregowe, ze pojecie
wyboru oferty najkorzystniejszej musi by¢ rozumiane jako sktadowa czynnos$ci i zaniechan
Zamawiajgcego zakonczonych wyborem oferty najkorzystniejszej pod wzgledem
materialnym tj. ztozonej przez wykonawce niepodlegajgcego wykluczeniu z postepowania
i oferty niepodlegajacej odrzuceniu.



Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamodwienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu jak réwniez zawarte w pismach
ztozonych przez:

— Zamawiajgcego — pismo z dnia 1 sierpnia 2017 roku Odpowiedz Zamawiajgcego
na odwofanie, oraz
— uczestnika postepowania odwotawczego Powszechng Kase Oszczednosci Bank

Polski Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej: PKO BP S.A.) z dnia 1 sierpnia

2017 roku Pismo procesowe przystepujgcego po Sstronie Zamawiajgcego

do postepowania odwotawczego.

Izba dopuscita dowdd zawnioskowany w trakcie rozprawy przez Odwotujgcego (dowéd nr 1)
- 1j. informacje z otwarcia ofert w postepowaniach wymienionych w zestawieniu zatgcznika

do odwotania (str. 6 zatgcznika).

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw
lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutédw biorgc pod uwage stanowiska

Stron przedstawione na rozprawie odwotanie oddalita.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba, dziatajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisbw prawa odnosnie rozstrzygnigcia zarzutbw odwotania

podnoszonych przez Odwotujacego:



Ustawa Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164, dalej: ,Pzp” lub

L2ustawa”):

- art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy - Zamawiajagcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej ztozenie stanowi

czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zawiera razgco niskg cene

lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

- art. 91 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie Kryteriow
oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Ustawia z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2003 roku nr 153 poz. 1503 ze zm.; dalej ustawa z.n.k.):

- art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z.n.k. — Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnos$ci przez: 1) sprzedaz towardw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

1.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody do stwierdzenia faktow, z
ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen Ilub odparcie
twierdzenn strony przeciwnej strony | uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodoéw na stwierdzenie

faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddw, z ktérych wywodza
okreslone skutki prawne.



Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazaé, ze
wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogdélne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei
incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto

zaprzecza).

lzba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcow w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptynaca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. I1zba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie

o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...).

W zakresie zarzutéw odwotania.

Na wstepie rozwazan lzba wskazuje, ze zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy
dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow jakie zostaty okreslone
przez Zamawiajacego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. W ustepie 2 ww.
artykutu ustawodawca wskazat otwarty katalog kryteriow oceny ofert jakimi moze postuzy¢
sie Odwotujgcy w celu wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Zaznaczy¢ nalezy,
ze wskazane w przepisie kryteria majg jedynie charakter przyktadowy. Zgodnie z brzmieniem
ustawy to Zamawiajacy odpowiada za dobor kryteriow w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, ktéry to dobdér ma pozwoli¢ Zamawiajgcemu na dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej, optymalnej i pozwalajacej na uzyskanie Swiadczenia odpowiadajgcego
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potrzebom Zamawiajgcego. Zasadg jest, ze kryteria jakie stosuje Zamawiajgcy muszg byc¢
obiektywne i niedyskryminacyjne jak rowniez nie mogg dotyczy¢ witasciwosci wykonawcy
(art. 91 ust. 3 ustawy). Wskazac nalezy, ze do przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie przepis ustawy Prawo
zamoéwien publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw,
opublikowanej w dniu 13 lipca 2016 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod
pozycjg 1020, ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 roku, jak rowniez nowelizacji z 28
sierpnia 2014 roku, w wyniku ktérych o wiele wiekszego znaczenia nabraty pozacenowe
kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje i doswiadczenie osbéb, ktére bedg uczestniczyty
w realizacji zamdwienia, aspekty spoteczne, jakosciowe, innowacyjne), ktérych stosowanie
jest w wiekszosci przypadkéw obowigzkowe. Obecnie Zamawiajgcy beda poszukiwac
roznych rozwigzan, ktére z jednej strony pozwolg im na okreslenie kryteribw oceny ofert
zgodnie z wymaganiami ustawy, a jednocze$nie beda pozwalaty na okreslenie realnych
wymagan pozwalajgcych na zmaksymalizowanie dokonania wyboru oferty odpowiadajacej
potrzebg w zakresie przedmiotu zamdéwienia. Okreslone przez Zamawiajgcego wymagania
w przedmiocie zaméwienia to w zasadzie niekonczaca sie mozliwos¢ doboru kryteriow,
bowiem to przedmiot zaméwienia, jego charakter i potrzeby Zamawiajgcego wskazane
w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego kreujg budowe kryterium
oceny ofert, ktérego ksztatt i charakter zdeterminowane sg w szczegdlnosci rodzajem
zamoéwienia. Poszukiwanie przez Zamawiajgcych kryteriow oceny ofert winno stanowic staty
element postepowan, bowiem kazde z zaméwien w zasadzie jest inne, jak rowniez inne
sg potrzeby kazdego Zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga takze, ze ustawowe wymagania
co do kryteriow pozacenowych sg szersze, czego efektem mogg by¢ uksztattowane przez
Zamawiajgcych kryteria oceny ofert nieznane, niestosowane dotychczas. W tym miejscu
warto wskazac jako przyktad rozwoju ksztattowania kryteriéw oceny ofert kryterium — termin
ptatnosci, ktérego dopuszczalnosé zostata potwierdzona w uchwale Sadu Najwyzszego
z dnia 18 wrzesnia 2002 roku sygn. akt Il CZP 52/02.

Izba ustalita, Ze w rozpoznawanej sprawie, w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego Zamawiajgcy okreslit trzy kryteria oceny ofert (pkt 22.1 SWI2Z)
1) Cena - Kwota kwartalnego ryczattu (optaty ryczattowej) — waga 40%, wysokosc
kwoty kwartalnego ryczattu (optaty ryczattowej) nalezato poda¢ w PLN;
Izba ustalita réwniez, ze w zakresie kryterium Cena, we wzorze matematycznym,
zarbwno w mianowniku jak i liczniku Zamawiajgcy przewidziat dodanie do

zaoferowanej kwoty wartosci 0,01;
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2) Marza dla kredytu w rachunku biezgcym — waga 10%, wysokos¢ marzy nalezato
podaé¢ w % (procentowo);

3) Wspoiczynnik dla oprocentowania $rodkéw zgromadzonych na rachunkach
bankowych — waga 50%, wysokos¢ wspétczynnika miata by¢ wieksza od wartosci
,0,40”.

Izba ustalita, ze w SWIZ w pkt 21.2 Zamawiajacy w sposéb jednoznaczny wskazat, ze przez
cene w niemniejszym postepowaniu rozumie sie kwote kwartalnego ryczattu (optaty

ryczaftowej).

Izba ustalita, ze w postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty oraz, ze zarbwno Odwotujgcy
jak uczestnik postepowania odwotawczego w dwoch pierwszych kryteriach zaoferowali
identyczne wartosci tj.: w kryterium Cena - Kwota kwartalnego ryczattu (opfaty ryczattowej) —
0,00 zt oraz w kryterium Marza dla kredytu w rachunku biezgcym — 0 %. Tym samym oferty
wykonawcow réznity sie w  kryterium Wspdtczynnik dla oprocentowania $rodkow
zgromadzonych na rachunkach bankowych, gdzie Odwotujgcy zaoferowat wspotczynnik
na poziomie 0,95% natomiast uczestnik postepowania odwotawczego na poziomie 1,18 %.

Zamawiajgcy okreslit w spos6b jednoznaczny kryteria oceny ofert, ktérymi bedzie
postugiwat sie przy dokonywaniu wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu. Z postanowien SWIZ jak rowniez samej istoty kryterium wynika, ze kryterium
cenowym w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest
pierwsze wskazane przez Zamawiajgcego kryterium tj. Cena. Izba zaznacza, ze sytuacja
obu podmiotéw w zakresie tego kryterium oceny ofert, w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego byta jednakowa. Co wigcej, i co nalezy mie¢ réwniez
na uwadze, oferowanie ceny na poziomie zero ztotych w postepowaniach na realizacje ustug
bankowych nie jest niczym szczegélnym ze wzgledu na specyfike takich postepowan
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Jednakze fakt, ze tak oferowana cena ustugi (0,00 z})
nie jest niczym zaskakujgcym nie uzasadnia pominiecia przy dokonywanych ocenach
ztozonych ofert innych warto$ci — w przypadku rozpoznawanej sprawy, zaoferowanego
wspotczynnika dla oprocentowania srodkéw zgromadzonych na rachunku bankowym —
poniewaz warto$¢ optaty ryczattowej, ktéra zgodnie z postanowieniami SWIZ powinna
zawiera¢ wszelkie koszty zwigzane z czynnos$ciami przygotowawczymi do realizacji
bankowej obstugi budzetu, wszelkie koszty prowadzenia rachunkéw, jak réwniez operacii
wykonywanych dla Zamawiajgcego, wszelkie inne koszty zwigzane z wykonywaniem
operacji bedacych przedmiotem zamowienia bez pobierania dodatkowych optat i prowizji nie

obejmowata catosci kosztow jakie generowac bedzie po stronie wykonawcy s$wiadczenie
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ustugi, co byto dla stron postepowania oraz uczestnika postepowania oczywistym stanem
rzeczy. Dlatego tez w ocenie Izby w czasie oceny ofert Zamawiajgcy winien uwzgledniac

w takiej sytuacji pozostate pozycje cho¢ wyrazone w wartosciach procentowych.

Izba stwierdzita, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
Zamawiajgcy nie prowadzit procedury z art. 90 ust. 1 ustawy — czyli wyjasnienia wyliczenia
ceny ofert. Zgodnie z ww. przepisem jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg
watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
Zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu. Ustawodawca wskazat przyktadowy zakres elementow jakie
moga podlega¢ wyjasnieniu w postepowaniu, ale to przedmiot zamowienia determinuje
katalog informaciji jaki podlegac¢ powinien wyjasnieniom w przypadku korzystania z procedury
z art. 90 ust. 1 ustawy. Podkreslenia wymaga réwniez w tym miejscu, o czym stanowi
regulacja art. 90 ust. 3 ustawy, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razaco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Podkreslenia wymaga, ze kazdorazowo to Zamawiajgcy rozwaza czy zachodzg podstawy do
zgdania tychze wyjasnien, a obowigzek taki zachodzi po stronie Zamawiajgcego dopiero
wowczas, gdy Zamawiajgcy powezmie watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razgco niska
(poréwnaj: Wyrok SO w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07).
Zamawiajgcy samodzielnie decyduje, czy zwréci¢ sie do wykonawcy o0 wyjasnienia
w konkretnej sytuacji, nalezy pamieta¢, ze obecnie Zamawiajgcemu musi ,wydawac sie”,
ze zaoferowana cena jest razgco niska i jednoczesnie musi budzic watpliwos¢”
Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia za tg zaoferowang
cene. Pierwszg z przestanek nalezy rozpatrywac¢ w kontekscie uprawnienia Zamawiajgcego,
jednakze uprawnienia, z ktérego Zamawiajgcy nie moze korzysta¢ swobodnie i ktére musi
odnosi¢ do danego postgpowania o zamoéwienie rozpoznawanego w danych realiach
rynkowych, to nie moze ,wydawac sie” Zamawiajagcemu pozornie co do istnienia, badz
pozornie nie ,wydawac si¢”. Pierwsza z przestanek stanowigcych podstawe zwrécenia sie
Zamawiajgcego do wykonawcy o ziozenie wyjasnien, w tym dowoddéw, w zakresie
zaoferowanej ceny oferty zaistnie¢ musi wesp6t z druga przestankg tj. zaoferowana cena
musi budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego tzn.: ze zamdwienie nie zostanie wykonane zgodnie
z przedmiotem tego zaméwienia wskazanym w SIWZ, ze zaméwienie nie zostanie wykonane
zgodnie z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa jak réwniez, ze zamdwienie nie

zostanie wykonane zgodnie z zasadami sztuki zawodowej np.: przy uzyciu odpowiednich
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naktadéw sprzetowych, osobowych, czasowych z zachowaniem okreslonych standardéw.
Zamawiajgcy rozstrzygajgc czy ma do czynienia z razgco niska ceng powinien miec
na uwadze w szczegdlnosci ,rzeczywistg relacje wartosci $wiadczenia pienieznego
do wartosci swiadczenia niepienieznego”. Inny sposéb dokonania badania zaoferowane;j
w danym postepowaniu w przez wykonawce ceny moze prowadzi¢ do krzywdzgcego innych
wykonawcow dziatania Zamawiajgcego.

W rozpoznawanej sprawie brak jest postawienia przez Odwotujgcego w odwotaniu zarzutu
zaniechania wezwania uczestnika postepowania odwotawczego do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy. Podkresli¢ nalezy, ze zarzut niewezwania wykonawcow do
zlozenia wyjasnien w postepowaniu w trybie art. 90 ustawy jest innym zarzutem niz
zaniechanie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Izba wskazuje, ze
ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy do odrzucenia oferty, gdy
ta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jednakze sankcja
odrzucenia oferty z powodu razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia musi
by¢ poprzedzona przez Zamawiajgcego wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien,
ktérych celem jest ustalenie poszczegdlnych elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny — art. 90 ustawy (wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 8 kwietnia 2009 roku, sygn.
akt XII Ga 59/09 Skorzystanie z okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. sankcji musi zostac
poprzedzone Zzgdaniem wyjasnienn od oferenta w trybie art. 90 p.z.p.) co w orzecznictwie
sgdow powszechnych oraz Krajowej Izby Odwotawczej znajduje szerokie uzasadnienie.
Ze stanowiska doktryny oraz orzecznictwa wynika, ze procedura wyjasniajgca nie moze byc¢
pominieta o czym stanowi rowniez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(wyrok ETS z 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88). Tym samym zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy jest zarzutem przedwczesnym, ktéry to nie moze zosta¢ rozpoznany
w tym postepowaniu odwotawczym z uwagi na brak przeprowadzenia procedury z art. 90
ust. 1 ustawy.

Jak juz wyzej to zostato zaznaczone innym zarzutem jest zarzut niewezwania wykonawcéw
do ztozenia wyjasnien w postepowaniu w trybie art. 90 ustawy, a innym zarzutem zarzut
zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Podkresli¢ réwniez
nalezy, ze na istnienie odrebnosci zarzutow wskazujg takze przepisy odnoszace sie do
postepowania odwotawczego, zgodnie z przepisem art. 190 ust 1a ustawy dotyczacym
postepowania odwotawczego, wprowadzajgcym szczegdlng regulacje dotyczacg spraw o
cene razgco niskg - ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na:
1) wykonawcy, ktory jg ztozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego; 2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktéry ztozyt oferte, nie jest
uczestnikiem postepowania. Natomiast w przypadku zarzutu dotyczgcego procedury z art.
90 ust. 1 ustawy to na Odwotujgcym, zgodnie z 0gd6Ing regutg, spoczywa ciezar dowodowy,
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a wykonawca winien wykazac ze zachodzg przestanki okreslone w przepisie art. 90 ust. 1
ustawy oraz uzasadni¢ swoje stanowisko. Izba podkresla, ze kazdorazowo, zakres
rozstrzygniecia — po mysli art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tre$¢ odwotania — kwestionowana
w nim czynnos$¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig tego
przepisu, lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.
Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego
czynnos$ci lub zaniechan. Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18
kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12 wskazat, ze ,W zakresie postepowania
odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktére powinno zawiera¢ zwiezte
przedstawienie zarzutéw, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej jest zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast w mysl art. 192 ust. 7
pzp KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Z jednej
strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujgcego sie
w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, a z drugiej strony dla
KIO, ktére nie moze orzeka¢ co do zarzutow niezwartych w odwotaniu. (...) Z analizy
powyzszych przepisbw mozna wyciggnaé dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy.
Po pierwsze, zarbwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg $cisle okreslone
przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad
w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi
w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy w zaden sposéb nie wskazywat na koniecznosc
zastosowania procedury wyjasnienia przez Zamawiajgcego elementéw ceny oferty
w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia. W Zzadnym miejscu odwotania
nie podnosit, ze Zamawiajgcy zaniechat czynnosci, nie uzasadniat przestanek jakich
ziszczenie bytoby podstawg do wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, jak rowniez
Odwotujgcy nie zbudowat wniosku o przeprowadzenie procedury wyjasnienia wyliczenia

ceny oferty.

W zakresie podnoszonego naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z.n.k. - I1zba na wstepie wskazuje, ze niezmiennie,
jedng z naczelnych zasad prowadzenia postepowan o udzielnie zamdwienia publicznego jest
zasada uczciwej konkurencji. Celem te zasady jest chronienie sprawnie funkcjonujacego
rynku, ,ma ona na celu zapobiezenie ograniczeniu swobody dostepu do rynku i
przeciwdziatania wykorzystywaniu pozycji monopolistycznej na rynku, sprzyjajgce
efektywnemu wydatkowaniu $rodkéw publicznych. Konkurencja realnie sprzyja tworzeniu
warunkéw do wyboru przez zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty i pobudza uczestnikow
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do wzajemnego konkurowania. Gwarantuje podmiotom dziatajgcym na rynku zamdéwien
publicznych najszerszg z mozliwych swobode dziatania i dokonywania wyboru”. (Przemystaw
Szustakiewicz Zasady prawa zamoOwien publicznych str. 135). Zaznaczy¢ nalezy w tym
miejscu, ze uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga bowiem
ustalenia na czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go jako konkretnego
deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo deliktu
nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy (wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 22.10.2002 r., Il CKN 271/01, OSNC 2004, nr 2, poz. 26).
Zamawiajgcy obowigzany jest do odrzucenia oferty jezeli jej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
zgodnie z ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji, na
ktérego zaistnienie wskazywat w tym postepowaniu Odwotujacy, jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcéw.

Izba wskazuje i podkresla, ze odrzucenie oferty w postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego w oparciu o wskazang przez Odwotujgcego podstawe (art. 89 ust.1 pkt 3
ustawy) musi zosta¢ udowodnione i nie jest wystarczajgce skonkretyzowanie, podanie
jedynie danych przepiséw ustawy. Sam Odwotujgcy w trakcie rozprawy podat, ze w
odwoftaniu wbrew twierdzeniom przystepujgcego zawartych w pismie wskazat na czyn
nieuczciwej konkurencji przez odniesienie sie do art. 15 ust 1 pkt 1 uznk, a nie ogdlne
odniesienie sie do art. 3 ust 1 tejze ustawy. Taka argumentacja nie moze zosta¢ uznana za
wystarczajagcg w celu wykazania, udowodnienia, ze dany wykonawca naruszyt zasady
uczciwej konkurencji przez utrudnienie innym przedsiebiorca dostepu do rynku przez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat rowniez przedstawiong przez siebie w zatgczniku do
odwotania argumentacjg, ktérg uszczegoOtowit w trakcie rozprawy, ze zaoferowany
wspotczynnik dla oprocentowania srodkéw zgromadzonych na rachunkach bankowych —
oczywiscie w kontekscie pozostatych elementéw, danych w kryteriach oceny ofert,
podlegajgcych ocenie Zamawiajgcego - zostat zaoferowany na poziomie 1,18% w celu
utrudnienia innym wykonawcom dostepu do rynku, co miatoby prowadzi¢ do eliminacji tych
przedsiebiorcédw z rynku. Podkreslenia wymaga, ze w doktrynie przedmiotu podnosi sie
rowniez, ze okreslenie ,utrudnianie” oraz ,w celu” (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z.n.k) wskazuje,
ze ,czyn okreslony tym przepisem musi by¢ przez sprawce dokonany swiadomie”, co wiecej
,dostep do rynku” okreslony we wskazanym przez Odwotujgcego przepisie ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nalezy rozumie¢ szeroko, czyli jako utrudnianie
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prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (,Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Komentarz” Ewa Nowinska, Miachat du Vall, Wydanie 5 str. 218 i nastepne). Warto
zaznaczy¢, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest sprzedaz ponizej kosztéw wtasnych
poniesionych przez przedsiebiorce (sprawce czynu), przy czym jak wskazano w ww.
komentarzu nie ma majg w tym kontekscie zadnego znaczenia koszty przecietne, ponoszone
przez konkurentéw, czy tez koszty ponoszone przez przedsiebiorce dotknietego tym czynem.
Podkreslenia wymaga, ze udowodnienie sprzedazy ponizej kosztéw jest trudne. Odwotujgcy
w trakcie rozprawy sam wyjasnit, ze swojg argumentacje opart na ,wartosciach eksperckich”
czyli ustalonych przez ekspertéw Odwotujgcego danych dla kazdej ze wskazanych
w tabelach 1.1 oraz 1.2 zatgcznika do odwotania oraz przy przyjeciu do poréwnania
optfacalnosci tego kontraktu stawki, po ktorej banki pozyczajg sobie pienigdze tj. WIBOR.
Odwotujgcy w trakcie rozprawy wielokrotnie podnosit, ze wskazat tg stawke w celu
wykazania rzedu warto$ci oprocentowania jakie powinno byc¢ przyjete do oprocentowania
pieniedzy zgromadzonych na koncie miasta Kalisz i udzielonego kredytu, na dzien
ogftoszenia postepowania jest to 1,66%. Stusznie natomiast zauwazyt uczestnik
postepowania odwotawczego, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie wskazat w jaki sposéb
wykonawca ma kalkulowa¢ wspétczynnik dla oprocentowania srodkéw zgromadzonych na
rachunkach bankowych, tym bardziej nie zostato okreslone przez Zamawiajgcego, ze
wykonawcy majg stosowac stawke opartg o WIBOR. Podkreslenia wymaga w tym miejscu,
ze argumentacja Odwotujgcego byta budowana w oparciu nie o konkretne dane lecz
zatozenia, ktére poczynit sam Odwotujgcy. Odwotujgcy jednoczesnie w trakcie rozprawy nie
wykazat, nie udowodnit, a co jest konieczne zarzucajgc przedsiebiorcy czyn nieuczciwej
konkurencji, ze uczestnik postepowania odwotawczego moze pozyczy¢ pienigdze
zdeponowane na koncie przez miasto Kalisz z oprocentowaniem 8,5%. Odwotujgcy nie
wykazat, ze tych pieniedzy nie mozna pozyczyé osobg fizycznym np. przy wykorzystaniu
produktéw, kitoére sprzedaje uczestnik postepowania odwotawczego takich jak: kredyt
odnawialny dla posiadaczy rachunkdédw oszczednosciowo — rozliczeniowych, ktéry
oprocentowany jest stopg procentowg w wysokosci 10% w skali roku, albo produktu o
nazwie ,miniratka”, ktérego rzeczywista roczna stopa oprocentowania wynosi 16,44%. Co
istotne, sam Odwotujacy w swojej ofercie posiada produkt ,Pozyczka gotowkowa”, ktérego
rzeczywista roczna stopa oprocentowania wynosi 16,15%. Stawke oprocentowania na
poziomie 8,5 % potwierdza réwniez przedstawiona przez uczestnika postepowania
odwotawczego przy piSmie procesowym tabela nr 2 zawierajgca informacje z NBP odnosnie
Sredniego oprocentowania nowych i renegocjowanych umoéw ztotowych. Uczestnik
postepowania wskazat, co nie byto kwestionowane przez Odwotujgcego, ze rowniez pozycja
rynkowa uczestnika ma znaczenie, bowiem liczba klientébw w segmencie detalicznym wynosi

9,2 min, podawcza gdy u Odwotujgcego 4,1 min. Roéwniez uczestnik prowadzi obstuge

16



rachunkéw ZUS co powoduje obnizenie kosztow uczestnika w stosunku do ponoszonych
kosztéw obstugi przelewdw przez Odwotujgcego. Podkresli¢ nalezy, ze réwniez uczestnik
posiada na terenie Miasta Kalisz 10 bankomatdéw witasnych, co jak podat na rozprawie
w przypadku jednej wyptaty w bankomacie oszacowane zostato przez specjalistow
uczestnika postepowania na poziomie 0,10 zt, natomiast Odwotujgcy nie byt w stanie podaé
takiej kwoty, a wskazany w tabelach 1.1 i 1.2 zatgcznika do odwotania koszt realizacji jedne;j
transakcji szacuje przez swoich specjalistéw na poziomie od 1,20 zt do 1,50 zt i dotyczy on
realizacji wyptaty z bankomatéw, ktére nie sg wtasnoscig banku. Odwotujgcy wskazat w ww.
tabelach réwniez na koszt realizacji przelewow krajowych ELIXIR na poziomie od 0,05 zt do
0,07 zt (jednostkowy koszt) jednakze nalezy mie¢ na uwadze, ze wartosci te zostaty
wyliczone przez ekspertow Odwotujgcego. Odwotujgcy nie odniost sie do stanowiska
uczestnika, ze koszt jednostkowy jaki zostat przyjety przez Odwotujgcego w przypadku
przelewéw krajowych ELIXIR okreslony zostat z uwzglednieniem ok. 4 min transakcji
wykonanych przez bank — Odwotujgcego. Jak réwniez nie odniost sie Odwotujgcy
do argumentu, ze uczestnik postepowania ma ponad 9,2 min klientow detalicznych
co powoduje, ze koszt jednostkowy takiego przelewu jest co najmniej 4 — krotnie nizszy.
Zaréwno Odwotujgcy jak i uczestnik postgpowania przedstawili informacje z innych
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, z ktérych w ocenie Izby wynika, ze
oferowane wskazniki sg na roznym poziomie a wptyw na taki stan rzeczy ma nie tylko okres
na jaki sg zawierane umowy, ale takze zakres umowy (w tym obstuga kasowa), ale takze
budzety poszczegdlnych jednostek obstugiwanych przez bank, oferowane inne wskazniki czy
kwoty obstugi ryczattowej i inne — tym samym warto$¢ poszczegdélnych informacji mozna
bytoby oceni¢ jedynie po szczegétowej analizie kazdego przypadku z odniesieniem
do przedmiotowego zamowienia. Natomiast brak tej analizy powoduje, ze dane te stanowig
jedynie o tym, ze w r6znych postepowaniach oferowane sg wskazniki na réznym poziomie.

Odwotujgcy w swojej argumentacji skupit sie na poszczegdélnych elementach, ktére w jego
ocenie i w oparciu o jego wyliczenia poczynione na podstawie ustalonych przez
Odwotujgcego (jego ekspertdw) wartosci stanowity o wskazanym na wstepie naruszeniu
przepiséw prawa. Odwotujacy nie zakwestionowat realnosci zaoferowanego wspétczynnika
dla oprocentowania $rodkéw zgromadzonych na rachunkach bankowych przez
przedstawienie faktycznych dowodéw poza podniesieniem w trakcie rozprawy, ze mozna
oprocentowac konto stawkg 8,5% ale jest to niespotykane na rynku, bytaby to piramida
finansowg. W ocenie Izby, przy braku dowodéw w tym zakresie oraz uwzgledniajgc
argumentacje uczestnika przedstawiong powyzej, a dotyczaca ilosci klientéw w segmencie
klientow detalicznych, co do ktérej nie odniést sie Odwotujacy, faktu $redniego
oprocentowania nowych i renegocjowanych umoéw ztotowych kredytéw konsumpcyjnych
oraz produktow jakie posiada w ofercie uczestnik postepowania, gotostowna argumentacja
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Odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia. Nalezy réwniez przypomnieé, ze swoje stanowisko
Odwotujgcy budowat w oparciu o wtasne zatozenia, ze nalezy wykorzysta¢ stawke opartg
o WIBOR, a co nie znajdujgce zadnego zrodta w dokumentacji postepowania o udzielenie
zaméwienia jak réwniez nie wynika z zadnych uregulowan, ktérym powinni podda¢ sie
wykonawcy.

W ocenie Izby Odwotujacy nie podotfat ciezarowi dowodowemu wykazania, ze uczestnik
postepowania odwotawczego sprzedaje ustuge ponizej kosztéw wiasnych, w ocenie Izby
Odwotujgcy opierajac swojg argumentacje na wtasnych wyliczeniach i zatozeniach nawet nie
uprawdopodobnit takiego stanu rzeczy. Natomiast co nalezy podkresli¢, koniecznosé
udowodnienia sprzedazy ustugi ponizej kosztow wiasnych do zakwalifikowania danego
czynu jako czynu nieuczciwe] konkurencji nie jest jedynym wymaganym elementem
w obliczu regulacji art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z.n.k, bowiem konieczne jest ponad to rowniez
wykazanie, ze doszto do takiego stanu rzeczy w celu eliminacji innych przedsiebiorcow,
co réwniez nalezatlo udowodni¢ (Komentarz j.w str. 225). W rozpoznawanej sprawie
Odwotujgcy w ogodle w tym zakresie nie zajgt stanowiska. Odwotujgcy nie wykazat, ze
dziatania uczestnika postepowania odwotawczego miaty na celu eliminacje Odwotujacego,
bowiem Odwotujacy nie powotat, nie wskazat konkretnych okolicznosci faktycznych, ktére
uzasadniatby celowe dziatania uczestnika postepowania odwotawczego w celu eliminaciji

Odwotujgcego z postepowania 0 zamowienie.

Izba nie dopuscita dowodu z opinii biegtego, ktéry to dowod zostat zawnioskowany
przez Odwotujacego na okolicznos¢ wykazania jakie sg stawki rynkowe kosztow
jednostkowych przelewdw krajowych elixir i sorbnet oraz jaki musi by¢ wspdtczynnik dla
oprocentowania $rodkow zgromadzonych na rachunkach bankowych, aby pokry¢ koszty
realizacji tego zamowienia. W ocenie lzby po pierwsze wniosek dowodowy nie jest petny, nie
zawiera wskazania specjalnosci biegtego, ktory miatby sporzadzi¢ opinie, nie zawiera
robwniez zestawienia pytan oraz wskazania materiatu jaki miataby by¢ podstawg
sporzadzenia opinii  biegtego albo co oznacza stawka rynkowa. Wniosek
0 powotanie biegtego nie wskazuje przy zatozeniu jakich innych wspétczynnikébw czy
wartosci miatby by¢ okreslony wspoétczynnik dla oprocentowania zgromadzonych na
rachunkach bankowych, aby pokry¢ koszty realizacji zamowienia, a jednoczesnie nie odnosi
sie do danych zaoferowanych w ofertach ztozonych w przedmiotowym postepowaniu.
Jednoczesnie w ocenie lzby wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego zostat
powotany jedynie dla zwtoki, bowiem nalezy mie¢ na uwadze, ze Odwotujgcy nie zarzucit
Zamawiajgcemu zaniechania przeprowadzeni procedury z art. 90 ust. 1 ustawy, a zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 jest przedwczesny z uwagi na nieprzeprowadzong procedure

wyjasnien elementéw ceny oferty, ktére majg wptyw na jej wysokos¢, ponadto w zakresie
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naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z.n.k. Odwotujgcy nie
wykazat, ze dziatania jakie podejmowat uczestnik postepowania odwotawczego w czasie
szacowania wartosci zamoéwienia na tym poziomie poczynione zostaty przez tego
przedsiebiorce w celu eliminacji Odwotujgcego z postepowania. W tym miejscu nalezy
rowniez wskaza¢, ze Odwotujgcy nie podniést na wykazanie zasadnosci ktorego

z postawionych w odwotaniu zarzutéw wniést o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego.

W zakresie podnoszonego naruszenia art. 91 ust 1 ustawy lzba nie stwierdzata
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych, niz okreslone w SIWZ
kryteribw oceny ofert. Odwotujgcy nie podniést zadnych okolicznosci faktycznych
wskazujgcych na nieprawidtowos$¢ dokonania oceny ofert w kontekscie ustalonych kryteriow
oceny ofert, czyli zastosowania bgdz niezastosowania przez Zamawiajgcego ustalonych
kryteriow oceny ofert.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).
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