Sygn. akt KIO 2172/15
WYROK
z dnia 22 pazdziernika 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2015 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 8 pazdziernika 2015 r. przez wykonawce Bank
Polska Kasa Opieki S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Grzybowska 53/57,
00-950 Warszawa (adres do korespondencii: ul. Zwirki i Wigury 31, 02-091 Warszawa)

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejska Krakow — Urzad Miasta Krakowa,
Plac Wszystkich Swietych 3-4, 31-004 Krakow

przy udziale wykonawcy Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski S.A. z siedzibag
Warszawie, ul. Putawska 15, 02-515 Warszawa, Potudniowy Regionalny Oddziat
Korporacyjny w Katowicach (adres do korespondenciji: Regionalne Centrum

Korporacyjne w Krakowie, Os. Centrum E 13, 31-934 Krakoéw) zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2172/15 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Bank Polska Kasa Opieki S.A. z siedzibag

w Warszawie, ul. Grzybowska 53/57, 00-950 Warszawa (adres do korespondenciji:
ul. Zwirki i Wigury 31, 02-091 Warszawa) i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Bank Polska Kasa Opieki S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Grzybowska
53/57, 00-950 Warszawa (adres do korespondencii: ul. Zwirki i Wigury 31,

02-091 Warszawa) tytutem wpisu od odwotania



2.2.

zasgdza od wykonawcy Bank Polska Kasa Opieki S.A. z siedzibg
w Warszawie, ul. Grzybowska 53/57, 00-950 Warszawa (adres do
korespondencii: ul. Zwirki i Wigury 31, 02-091 Warszawa) na rzecz Gminy
Miejskiej Krakéw — Urzedu Miasta Krakowa, Plac Wszystkich Swietych

3-4, 31-004 Krakow kwote 4 410 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
dziesig¢ ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia oraz kosztow dojazdu

petnomocnikédw zamawiajgcego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .......c.cceeeneee.



Sygn. akt KIO 2172/15
Uzasadnienie

Gmina Miejska Krakéw — Urzad Miasta Krakowa, zwana dalej ,zamawiajgcym”,
dziatajgc na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Obstuge bankowg
budzetu Miasta Krakowa i wskazanych Instytucji Kultury oraz udzielenie kredytow w
rachunku biezgcym w latach 2016 - 2020".

Ogtoszenie o przedmiotowym zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 18 lipca 2015 r., nr 2015/S 137-253047.

W dniu 28 wrzesnia 2015 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce Bank Polska Kasa Opieki S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej
,odwotujgcym”, o wyborze oferty wykonawcy Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski
S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,PKO BP S.A.”, jako najkorzystniejszej.

W dniu 8 pazdziernika 2015 r. (pismem z dnia 7 pazdziernika 2015 r.) odwotujgcy
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w
dniu 7 pazdziernika 2015 r.) wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w toku badania i
oceny ofert, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia
informacji zawartej w wyjasnieniach ztozonych przez wykonawce PKO BP S.A. w
dniu 23 wrzesnia 2015 r. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 16
wrzesnia 2015 r., mimo iz wykonawca nie wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

2. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy PKO BP S.A.
do ztozenia wyjasnien i dowoddéw potwierdzajacych, ze zaoferowana cena nie ma
charakteru razgco niskiego, mimo iz jak wynika z wezwania do wyjasnien tresci oferty
z dnia 16 wrzes$nia 2015 r. zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do realnosci
sktadnika ceny zaoferowanej przez wykonawce PKO BP S.A.,

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp poprzez wyboér oferty, z ceng razgco niskg bedaca
jednoczesnie ceng nizszg niz koszt ponoszony przy realizacji swiadczenia a wiec
stanowigca czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwang dalej ,ustawg o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”,

4. art. 91 ustawy Pzp poprzez wybor oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza, a takze
naruszenia innych przepiséw wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajacemu:



1. ujawnienia tresci wyjasnien ztozonych przez wykonawce PKO BP S.A. w dniu 23
wrzesnia 2015 r.,

2. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert i dokonania powtérnej oceny ofert z
uwzglednieniem obowigzku wezwania wykonawcy PKO BP S.A. do ztozenia
wyjasnien i dowodow potwierdzajgcych, ze cena jego oferty nie jest razgco niska,

3. odrzucenia oferty tego wykonawcy o ile zamawiajgcy ustali w toku oceny wyjasnien,
ze nie wykazano rynkowego charakteru ceny lub bez Zzagdania wyjasnien o ile
zamawiajgcy ustali, ze ztozona oferta ze wzgledu na sposéb kalkulacji ceny stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in.:

Odnosnie zarzutu dotyczgcego zaniechania ujawnienia informacji niestanowigcych
tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcy podniést m.in., iz w ztozonych w dniu 23 wrzesnia
2015 r. wyjasnieniach wykonawca PKO BP SA ograniczyt sie¢ do ogdlnikowych twierdzen, ze
objete mianem tajemnicy informacje obrazujg sposob kalkulacji kosztow i nie sa
powszechnie udostepniane, a ich ujawnienie zagraza interesom wykonawcy. Twierdzenia te
stanowig jedynie powtorzenie innymi stowami definicji tajemnicy przedsigbiorstwa zawartej w
art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nie moga by¢ uznane za
uzasadnienie wymagane zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Wykonawca nie podjat préby
wykazania, jaki jest krag osob, ktére zostaty dopuszczone do zapoznania sie z zastrzezong
informacja, ograniczajgc sie do twierdzenia, iz nie jest ona udostepniana ,powszechnie”.
Pomiedzy tajemnicg a informacjg niedostepng powszechnie nie mozna stawia¢ znaku
rownosci. Wykonawca nie wykazat takze jakie negatywne skutki dla jego pozyciji
konkurencyjnej niostoby ze sobg ujawnienie tej informacji. Nieudowodniona teza, ze zagraza
to jego interesom w kolejnych postepowaniach jest og6linikowym twierdzeniem nie moggcym
przekonywac o jej trafnosci. Taki niestaranny sposéb zabezpieczenia informacji odbiera jej
przymiot tajemnicy, gdyz przedsigbiorca nie podjgt krokéw niezbednych do jej
zabezpieczenia. Zamawiajacy winien wiec uznac, ze zastrzezona tresé¢ nie posiada wartosci,
ktéra skfonitaby wykonawce do starannego zabezpieczenia informacji a w konsekwenciji
uzna¢, ze dane te nie majg wymaganych cech wynikajgcych z definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa i muszg by¢ ujawnione.

Odnosnie zarzutu dotyczacego zaniechania wezwania do ziozenia wyjasnien i
dowoddw wskazujacych, iz cena oferty nie ma charakteru ceny razaco niskiej i zaniechania
odrzucenia oferty PKO BP S.A. odwotujgcy podnidst m.in., iz zamawiajgcy w dniu 16
wrzesnia 2015 r. wyrazit swoje watpliwosci co do sktadnika ceny - wspéiczynnika
oprocentowania srodkéw na rachunkach bankowych, wskazanego w ofercie wykonawcy
PKO BP S.A. Wezwanie to skierowat do wykonawcy jednak na podstawie art. 87 ust 1
ustawy Pzp nie zas na podstawie art. 90, a jako przyczyne faktyczng wezwania wskazat
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dazenie do wyjasnienia, czy podany wskaznik nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, nie
za$ wyjasnienie czy nie wptyngt na cene, prowadzac do jej razacego zanizenia. Takie
dziatanie zamawiajgcego nalezy oceni¢ jako niezgodne z prawem i majgce charakter
pozorny. Zamawiajgcy swoim dziataniem zmierzat do zdjecia z wzywanego wykonawcy
obowigzku ztozenia obok wyjasnien takze dowoddw wskazujgcych na realny charakter ceny
co byloby wymagane gdyby wezwanie skierowano w oparciu o art. 90 ust. 1. Skutkiem
niewtasciwej podstawy wezwania bylo po pierwsze przyjecie przez zamawiajgcego
niepotwierdzonych dowodami wyjasnien odnoszacych sie wytgcznie do jednego sktadnika
ceny, ktéry byt przedmiotem wyjasnieh co stoi w sprzecznosci z obowigzkiem dazenia do
petnego udokumentowania sposobu obliczenia ceny oferty przez wykonawce. Po wtore -
pozwolito zamawiajgcemu na nieodrzucenie oferty, mimo iz wykonawca nie wykazat
realnego charakteru ceny, gdyz nie byt do tego wezwany. Po trzecie - i najistotniejsze -
ograniczyt sie do wyjadnien tego sktadnika ceny w oderwaniu od jej innych czesci
sktadowych. Sktadnik ten powoduje nierealny charakter ceny oferty woéwczas, gdy jego
zanizony charakter nie jest kompensowany innymi sktadnikami pozwalajgcymi na osiggniecie
zysku lub co najmniej brak strat z realizacji catosci oferowanych $wiadczen. Zamawiajgcy
koncentrujac sie na wytacznie jednym skfadniku pomingt konieczno$¢ ustalenia, czy w
konkretnych okolicznosciach sprawy podanie wspétczynnika oprocentowania srodkéw jako
131% pozwala na uznanie, ze cena nie jest razgco niska.

Z niepetnego i niewtasciwego wezwania do wyjasnien korzysta wykonawca, ktéry w
swych wyjasnieniach koncentruje sie wytagcznie na wykazaniu, ze wspotczynnik
oprocentowania srodkéw na rachunkach wynoszacy 131% ma charakter rynkowy.
Przywotuje w tym celu inne postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktorych
wynosit on doktadnie tyle samo. Odwotujgcy nie zaprzecza tym faktom. Jednakze z samej
wysokosci wspotczynnika oprocentowania srodkéw w przytoczonych postepowaniach nie
mozna wnioskowa¢ o realnym charakterze tego wspétczynnika w postepowaniu Miasta
Krakéw. Wysokosci tego wspotczynnika w przywotanych postepowaniach towarzyszyty inne
wartosci pozostatych sktadnikow ceny oferty sktadajgc sie w catosci na cene realna.

W postepowaniu objetym odwotaniem sytuacja uzyskiwania przychoddéw z innych
sktadnikédw $wiadczenia umozliwiajgca uznanie, ze cena nie jest zanizona nie ma miejsca.
Pozostate sktadniki ceny to optata stata wynoszgca w ofercie wykonawcy PKO BP S.A. 14
groszy brutto za 60 miesiecy $wiadczenia ustug dla 14 jednostek, tj. jeden grosz za 60
miesiecy obstugi jednostki. Nie wymaga dowodu, ze ten sktadnik ceny nie pokrywa kosztéw
wykonawcy i nie moze by¢ uznany za rekompensujgcy nierynkowych charakter
oprocentowania srodkéw przy wspétczynniku 131%.

Drugi ze sktadnikéw ceny to oprocentowanie kredytow w rachunkach biezacych w
oparciu o WIBOR O/N i zaproponowang marze. Zaproponowana ujemna marza (-1,66%)

5



wskazuje, ze o ile w toku realizacji umowy WIBOR O/N spadnie ponizej wartosci 1,66 to
takze ten sktadnik ceny nie przyniesie jakichkolwiek dochodéw. Obecnie WIBOR O/N wynosi
1,57. Takze udzielanie kredytow nie przynosi wiec zadnych dochodoéw z realizacji umowy.

Jedyny doch6éd mozna wiec osiggnagé w warunkach niniejszego zaméwienia z faktu
dysponowania $rodkami z lokat. Dochod ten powinien (aby by¢ uznany za cene realng - nie
zanizong i pozbawiong znamion ceny dumpingowej - czynu nieuczciwej konkurencji)
pokrywaé¢ wszelkie koszty realizacji zamowienia. .

Tak wiec zaoferowanie ceny za skfadnik ,oprocentowanie lokat” determinuje cene
catkowitg oferty. De facto wiec, podane przez wykonawce wynagrodzenie jednostkowe
stanowi 0 razgco niskiej cenie wartosci ceny catkowitej za przedmiot zamowienia.

Wyjasnienia wykonawcy by mogty by¢ uznane za realne powinny wskazywacé jakie
koszty realizacji zamoOwienia ponosi wykonawca i jakie szczegdllne i wiasciwe dla niego
okolicznosci powoduja, ze sg one nizsze niz w przypadku innych wykonawcéw, a takze jakie
przychody osigga z realizacji zamowienia i czy przychody te pokrywajg ponoszone koszty. W
ztozonych wyjasnieniach brak takiej analizy. Brak takze dowoddw na wysokos$¢ ponoszonych
kosztow, a w szczegolnosci dowodoéw wskazujgcych na wysokosé przychoddw osigganych
wskutek realizacji umowy z zamawiajacym. Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach
przyznat, ze zaoferowanie ceny oferty dla Miasta Krakoéw zrekompensuje sobie zaktadanym
przychodem w innych segmentach rynku, gdyz wspotpraca z Miastem Krakéw przyczyni sie
do pozyskania tych klientow. Jest to zatozenie oparte na zdarzeniu przysztym i niepewnym i
nie moze zwalnia¢ od obowigzku ustalenia ceny na poziomie rynkowym, gdyz cene razgco
niskg ocenia sie w odniesieniu do mozliwosci zrealizowania za nig umowy. Pokrywanie
kosztow ustugi realizowanej dla zamawiajgcego z innych przychodéw winno wskazywac
wiasnie na nierealny charakter ceny, a poczynienie zatozenia tego rodzaju wskazuje na czyn
nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy wiedzac, iz jedynie jeden skfadnik ceny oferty PKO BP S.A. daje
mozliwo$¢ osiggniecia przychodéw byt obowigzany podda¢ w watpliwos¢ realnosé
wykonania zamoéwienia za zaproponowang cene, gdy witasnie ten sktadnik nie pozwala na
uzyskanie przychoddéw pokrycia kosztéw realizacji wykonawcy do wyjasnien a wykonawca
nie udowodnit, ze nie doszto do razgcego zanizenia ceny. Jednocze$nie ze ztozonych
wyjasnien nalezy wysnu¢ wniosek, ze celem ztozenia oferty z tak niskg ceng nie byto
uzyskanie cho¢by minimalnego przychodu lecz jedynie préba zdobycia nowych rynkéw, z
ktérych wykonawca planuje osiggaé zysk. Zatozenie to jest typowym czynem nieuczciwej
konkurencji, tj. ofertg z ceng dumpingowg pozwalajgcg wejs¢ na rynek, ztozong bez
ekonomicznego uzasadnienia.

Oferta powinna by¢ wiec odrzucona, a jedynie dla celu poprawnosci formalnej

postepowania odrzucenie to powinno by¢ poprzedzone wyjasnieniami, czy cena nie nosi tez
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znamion ceny razgco niskiej. Skutkiem wyjasnien bytoby jak wynika z analizy sytuacii
odrzucenie oferty ze wzgledu na razgco niski charakter zaoferowanej ceny.

W dniu 8 pazdziernika 2015 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy wezwat
wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku
wniesienia odwotania, przekazujac jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 9 pazdziernika 2015 2014 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca PKO BP
S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,
przekazujgc kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajagcemu.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 19 pazdziernika 2015 r., ztozyt odpowiedz na

odwotanie, podnoszac, iz uznaje je za nieuzasadnione.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogltoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ziozone
oferty, jak roéwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i
Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby zwazyl, co
nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajgc, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
ujawnienia informacji zawartej w wyjasnieniach ztozonych przez wykonawce PKO BP
S.A. w dniu 23 wrzesnia 2015 r. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego z dnia 16
wrzesnia 2015 r., mimo iz wykonawca nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowia
tajemnice przedsiebiorstwa, jako wniesiony po uptywie terminu podlega odrzuceniu.

Izba ustalita, iz odwotujacy w dniu 25 wrzesnia 2015 r. (drogg elektroniczng) zwrécit sie
do zamawiajgcego o0 ,udostepnienie (...) korespondencji prowadzonej pomiedzy
zamawiajgcym a oferentami po dniu otwarcia ofert (odpowiedzi Banku PKP BP na Panstwa
pismo nr OR-10.271.76.2015 z dnia 16.09.2015r.)".



Zamawiajgcy, w odpowiedzi na powyzsze, w tym samym dniu, przestat temu
wykonawcy wyjasnienia PKP BP S.A. ztozone w postepowaniu, informujac jednoczesnie, iz
,wykonawca objat tajemnica przedsiebiorstwa dokument w zakresie pkt 2 i 3 ww. pisma.
Skan przestanego dokumentu nie zawiera zatem czesci wyjasnien objetej tajemnicg
przedsiebiorstwa”.

Odwotujgcy podnidst, iz wykonawca ten w tresci udzielonych wyjasnien ograniczyt sie
do ogoélnikowych twierdzen, ze objete mianem tajemnicy informacje posiadajg przymiot
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Termin na zaskarzenie zaniechania ujawnienia informacji zawartej w wyjasnieniach
ztozonych przez wykonawce PKO BP S.A. w dniu 23 wrzes$nia 2015 r. rozpoczat swoj bieg w
przedmiotowej sprawie w dniu 25 wrzesnia 2015 r., t. od momentu przekazania
odwotujgcemu wyjasnien wykonawcy PKO BP S.A. i poinformowania go o tym, ze
przekazany mu skan nie zawiera czesci wyjasnien objetej tajemnica przedsiebiorstwa. Od
tego bowiem momentu odwotujgcy - w Swietle art. 182 ust. 3 ustawy Pzp - mogt, przy
dochowaniu nalezytej starannosci, powzig¢ informacje o okolicznosciach stanowigcych
podstawe zarzutu — zaniechania ujawnienia czesci wyjasnien wykonawcy PKO BP S.A. W
toku tego postepowania odwotujgcy aktywnie w nim uczestniczyt i to na kazdym jego etapie,
w tym zwracat sie do zamawiajgcego (drogg elektroniczng) o przekazywanie mu
poszczegdblnych dokumentéw sktadanych w toku badania i oceny ofert przez konkurujgcego
wykonawce. Zgdat m.in. przekazania mu tresci pisma skierowanego do wykonawcy PKO BP
S.A. w trybie art. 87 ust. 1 w zw. z. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a nastepnie tresci udzielonych
zamawiajgcemu wyjasnien. Odwotujgcy informowany byt wiec na biezgco o dokonywanych w
postepowaniu czynnosciach zamawiajgcego.

Ustawa nie okresla zamawiajgcemu terminu w jakim badanie zastrzezenia powinno
by¢ zakonczone. W konsekwencji termin na wniesienie odwotania wobec zaniechania
udostepnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa winien by¢ liczony od
dnia przestania przez zamawiajgcego informacji, z ktérej wynika uznanie dokonanego
zastrzezenia za skuteczne. | takag informacjg byta informacja przekazana odwotujgcemu w
dniu 25 wrzesnia 2015 r. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut ten jako wniesiony po

uptywie terminu podlega odrzuceniu.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy

.....

cena nie ma charakteru razaco niskiego, mimo iz jak wynika z wezwania do wyjasnien
tresci oferty z dnia 16 wrzesnia 2015 r. zamawiajgcy powzigt watpliwosci, co do
realnosci sktadnika ceny zaoferowanej przez wykonawce PKO BP S.A., oraz zarzut

8



naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp poprzez wybor oferty z ceng razaco niska
bedaca jednoczesnie ceng nizsza niz koszt ponoszony przy realizacji Swiadczenia a
wiec stanowigca czyn nieuczciwej konkurenciji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie potwierdzity sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale 18 SIWZ ,Kryteria oceny ofert, ich znaczenie
oraz sposob oceny ofert” podat, iz ,oferty bedg oceniane wedtug nastepujacych kryteriow:

1. Optata roczna, stata brutto za obstuge bankowg — zadanie nr 1 i 2 (P1) — waga

kryterium 40%.

2. Oprocentowanie srodkéw na rachunkach bankowych — zadanie nr 1 i 2 (P2) — waga

kryterium 30%.

3. Oprocentowanie kredytéw w rachunkach biezacych — zadanie nr 1 i 2 (P3) — waga

kryterium 30%”.

Jednoczesnie w punkcie 18.3. ,Liczba punktéw uzyskanych w kryterium
Loprocentowanie srodkéw na rachunkach bankowych — zadanie nr 1 i 2 (P2)” podat: ,$rodki
zgromadzone na rachunkach podlega¢é bedg oprocentowaniu nie mniejszemu niz
oprocentowanie ustalone na bazie stawki WIBID O/N przemnozonej przez zaoferowany
przez wykonawce wspétczynnik. Wykonawca w formularzu oferty winien wskazac
wspétczynnik wyrazony w % z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku. Zamawiajgcy
zastrzega, ze wspoétczynnik oferowany przez wykonawce musi by¢ wigkszy od 0 pod
rygorem odrzucenia z postepowania oferty wykonawcy jako niezgodnej ze specyfikacja.
Liczba punktow przyznana ofercie w tym kryterium bedzie liczona w nastepujgcy sposob:

P2 =(W oferty badanej/ W max) x 30%, przy czym 1% odpowiada 1 pkt, gdzie:

W oferty badanej — wspétczynnik dla oprocentowania srodkéw badanej oferty, dla zadania nr
1i2

Wmax - najwieksza wartos¢ wspéiczynnika dla oprocentowania $rodkéw sposrdd
nieodrzuconych ofert, dla zadania nr 1i 2”.

Wykonawca PKO BP S.A. w ztozonej ofercie podat ,wspotczynnik dla oprocentowania
srodkoéw na rachunkach bankowych dla zadania 1 i 2: 131,00%".

Natomiast odwotujgcy w ztozonej ofercie podat ,wspétczynnik dla oprocentowania
srodkéw na rachunkach bankowych dla zadania 1i 2: 90,10%".

Zamawiajgcy, pismem z dnia 16 wrzesnia 2015 r., dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1
w zw. z. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat wykonawce PKO BP S.A. do ziozenia wyjasnien
dotyczacych tresci oferty, w tym m.in. podania ,czy zaoferowanie przez Panstwa
wspétczynnika dla oprocentowania srodkéw na lokatach bankowych dla zadania nr 1 i 2 w
wysokosci: 131,00 % nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji?”



W odpowiedzi na powyzsze wykonawca PKO BP S.A., pismem z dnia 22 wrzesnia
2015 r., udzielit wyjasnien, zastrzegajgc przy tym ich czes¢ (pkt 2 i 3) jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podnidst m.in., iz zamawiajacy wyrazit swoje watpliwosci, co do sktadnika
ceny - wspétczynnika oprocentowania srodkéw na rachunkach bankowych, wskazanego w
ofercie wykonawcy PKO BP S.A., przy czym wezwanie to skierowat do wykonawcy na
podstawie art. 87 ust 1 ustawy Pzp nie za$ na podstawie art. 90 ustawy Pzp, a jako
przyczyne faktyczng wezwania wskazat dgzenie do wyjasnienia, czy podany wskaznik nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, nie zas wyjasnienie czy nie wptyngt na cene,
prowadzac do jej razacego zanizenia. Takim dziataniem zamawiajgcy zmierzat do zdjecia z
wzywanego wykonawcy obowigzku ztozenia obok wyjasnien takze dowoddéw wskazujagcych
na realny charakter ceny, co bytoby wymagane gdyby wezwanie skierowano w oparciu o art.
90 ust. 1 ustawy Pzp. Podniost takze, iz oferta tego wykonawcy powinna by¢ odrzucona, a
jedynie dla celu poprawnosci formalnej postepowania odrzucenie to powinno byé
poprzedzone wyjasnieniami, czy cena nie nosi tez znamion ceny razaco niskiej. Skutkiem
wyjasnien bytoby jak wynika z analizy sytuacji odrzucenie oferty ze wzgledu na razgco niski
charakter zaoferowanej ceny.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Kryteriami oceny ofert — zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp — sg cena albo cena i
inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamowienia. Natomiast cena — zgodnie z art. 3
ust. 1 pkt 1i 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U.
z 2014 r., poz. 915) — to wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, kitdrg kupujacy
zobowigzany jest zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. W cenie uwzglednia sie
podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych
przepisbw sprzedaz towardw (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz
podatkiem akcyzowym. Tak wiec cena w procedurze zamoOwien publicznych to wartos$¢
uwzgledniajgca podatek VAT, o ile istnieje obowigzek podatkowy. W oparciu o wskazane
powyzej definicje ceny stwierdzi¢ nalezy, iz w tym postepowaniu jedynym kryterium stricte
cenowym byto kryterium okreslone jako ,optata stata brutto za obstuge bankowg”. Tylko
bowiem w odniesieniu do tego kryterium wykonawcy zobowigzani byli poda¢ wartos¢
wyrazong w jednostkach pienieznych, a wiec konkretng kwote brutto.

Pozostate dwa kryteria oceny ofert, tj. ,Oprocentowanie $rodkdéw na rachunkach
bankowych — zadanie nr 1 i 2 (P2)” oraz ,Oprocentowanie kredytow w rachunkach biezacych
— zadanie nr 1i 2 (P3)” sa to kryteria, ktére co prawda miaty wptyw na ceneg oferty i odnoszg
sie do przedmiotu zamoéwienia, jednakze nie sg to typowe kryteria cenowe, ktérych wartosc
da sie wyrazi¢ w jednostkach pienieznych. S3 one bowiem wyrazone w punktach
procentowych a nie w jednostkach pienieznych.
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Wobec powyzszego wezwanie wykonawcy PKO BP S.A., w trybie art. 87 ust. 1 w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien tresci oferty byto prawidtowe. Dotyczyto ono
bowiem innego kryterium niz kryterium stricte cenowe, tj. elementu podlegajgcego ocenie
zamawiajgcego w ramach kryterium oceny ofert, tj. ,Oprocentowania srodkéw na rachunkach
bankowych — zadanie nr 1i 2 (P2)”. Nie byto wiec mozliwosci zastosowania w odniesieniu do
tego kryterium wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wezwanie, o ktérym mowa w
tym przepisie, uprawnione jest bowiem wtedy, gdy za razgco niskg moze by¢ uznana cena
oferty. Mozliwym jest takze zwrdcenie sie 0 wyjasnienie kalkulacji cen jednostkowych oferty.
Niemniej jednak wowczas zamawiajgcy zobowigzany jest wskaza¢ elementy oferty, co do
ktorych oczekuje wyjasnien wykonawcy, przy czym moga to by¢ wytgcznie te elementy, ktére
majg wptyw na wysokos¢ ceny. Tak wiec przyktadowe kryteria wymienione w art. 90 ust. 2
ustawy Pzp nie dotykajg innych kwestii niz cena a to wtasnie te inne kwestie oceniane sa
takze w postepowaniach, ktérych przedmiotem sg ustugi bankowe i bywa, ze to one
przesadzajg o wynikach tego typu postepowan.

Przedmiotem tego zamoéwienia jest obstuga bankowa budzetu Miasta Krakowa i
wskazanych Instytucji Kultury oraz udzielanie kredytow w rachunku biezgcym w latach 2016
— 2020, a wiec ustuga bankowa obejmujgca wiele Swiadczen. Za realizacje tej ustugi
oferowana jest przez wykonawcédw ,optata roczna, stata brutto”. Niemniej jednak poza tg
statg optatg Swiadczong przez zamawiajacego na rzecz wykonawcy jest jeszcze koszt
udzielanych zamawiajgcemu kredytéw oraz koszt oprocentowania srodkéw na rachunkach
bankowych, ktére sg wyrazone w punktach procentowych a nie w jednostkach pienieznych.
Dlatego tez odwotanie sie do wynagrodzenia za prowadzenie rachunku i marz za inne ustugi
jest niewystarczajgce, wobec korzysci uzyskiwanych przez bank w zwigzku z wykonaniem
zamdwienia w sposéb dozwolony przepisami prawa. ,(...) zrodtem zysku banku zwigzanego
z wykonaniem tak specyficznego zamowienia jest nie tylko wynagrodzenie za wykonane
ustugi, ktérego wysokos¢ - za wyjatkiem ustug, za ktére pobierana jest stata optata - jest
zmienna i czesto nieokreslona w momencie badania oferty. Nie mozna poming¢, ze
pienigdze ulokowane na koncie zamawiajgcego, mimo ze stanowig jego wtasnos¢, w czasie
wykonywania zamowienia sg przedmiotem obrotu — pracujg na rzecz banku, a im wieksza
kwota srodkéw zamawiajgcego, im dtuzszy czas obowigzywania umowy, tym zasadniczo
wieksze korzysci banku. Szeroko rozumiany obro6t srodkami ztozonymi na rachunkach oraz
depozytach, stanowi przychéd pozwalajgcy w catosci pokry¢ koszty ponoszone przez bank,
a uprawnienie banku do obracania srodkami klienta w czasie, gdy sg one zgromadzone na
jego rachunku, wynika wprost z tresci art. 726 k.c.” (wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2012 r.,
sygn. akt: KIO 2725/11).

W postepowaniu, tak naprawde, znana jest tylko cena podana, w ramach kryterium
soptata roczna, stata brutto za obstuge bankowg — zadanie nr 1 i 2 (P1)”, gdyz tylko jej
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wartos¢ zostata wyrazona w jednostkach pienieznych, a ktéra jest identyczna dla obu
konkurujgcych wykonawcow i wynosi ,0,14 zt brutto”. Niemal identyczna jest takze wartosé
Loprocentowania kredytéw w rachunkach biezacych — zadanie nr 1 i 2 (P3)” zaoferowana
przez konkurujgcych wykonawcéw (marze kredytowe wynoszg odpowiednio: (-) 1,66 % -
PKO BP S.A. i (-) 1,65% - odwotujgcy). Tak wiec — jak stusznie podniesli zamawiajacy i
przystepujacy — jedynym kryterium, w ramach ktérego konkurowali wykonawcy jest kryterium
pn. ,Oprocentowanie srodkéw na rachunkach bankowych — zadanie nr 1 i 2 (P2) — waga
kryterium 30%”, ktére nie jest kryterium stricte cenowym, gdyz w jego ramach wykonawcy
podawali jedynie wartos¢ wyrazong w punktach procentowych, ktéra jest z kolei sktadowg
wielu elementéw i to nie tylko cenowych. | te wiasnie kwestie wykonawca PKO BP S.A.
szczego6towo wyjasnit, udzielajgc odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego. Z ich tresci
jednoznacznie bowiem wynika w jakim sposéb wspétczynnik dla oprocentowania srodkéw na
rachunkach bankowych zostat przez tego wykonawce wyliczony, jak réwniez wykazano w
nich, ze zaoferowanie oprocentowania $rodkéw na rachunkach bankowych w wysokosci
131,00% nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji bo watpliwosci w tym wtasnie zakresie
powzigt watpliwosci. Powyzszego nie potwierdza takze ztozona przez odwotujgcego opinia
prywatna. Zostata ona bowiem sporzgdzona w oparciu o sposéb kalkulacji przyjety przez
odwotujgcego i jedynie jawne dane z oferty wykonawcy PKO BP S.A. Tym samym nie moze
by¢ miarodajna dla rozstrzygniecia. Kwestie, w oparciu o ktére, dokonano w opinii kalkulaciji
sg jedynie przypuszczeniami ich autora. Tymczasem wykonawca PKO BP S.A. podat w
swych wyjasnieniach w jaki sposob do okreslonych danych doszedt, wykazujgc niezbicie, iz
jego dziatanie nie wypetnia znamion czynu nieuczciwej konkurencji. Prawidtowos$¢ dokonanej
kalkulacji potwierdzajg takze informacje pochodzace z innych postepowan przetargowych,
ktérych przedmiotem byla obstuga bankowa. Dlatego tez lzba uznata, iz zarzuty
odwotujgcego nie potwierdzity sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.
lzba w poczet materialu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania oraz dokumenty zitozone na rozprawie, uznajgc je za stanowiska je

sktadajgcych.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnikow zamawiajgcego
w wysokosci 3.600,00 zt. na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy oraz koszty
dojazdu w wysokosci 810,00 zt, na podstawie kserokopii biletow.

Przewodniczacy: .......cccoeueene.
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