Sygn. akt KIO 159/11

POSTANOWIENIE
z dnia 1 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 1 lutego 2011 r.
w Warszawie odwofania z dnia 26 stycznia 2011r. wniesionego przez Odwolujgcego Bank Polska
Kasa Opieki Spoétka Akcyjna w Warszawie, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego ktérego przedmiotem jest: ,obstuga bankowa budzetu Miasta Zabrze ”, od czynnosci
Zamawiajgcegdo, ktorym jest Gmina Zabrze
przy udziale przystepujgcego do postepowania odwotawczego ING Banku Slgskiego SA w
Katowicach, Centrum Bankowosci Korporacyjnej w Gliwicach

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigzy¢ Odwotujgcego - Bank Polska Kasa Opieki Spétke Akcyjng
w Warszawie i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w wysoko$ci
15.000 z 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy zotych, zero groszy) uiszczony przez Odwotujgcego
Bank Polska Kasa Opieki Spotke Akcyjng w Warszawie, stanowigcy koszty postepowania
odwotawczego.

Stosownie do treéci art. 198 a i art. 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z2010r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie —w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Zabrze, prowadz postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na obstuge bankowg budzetu Miasta Zabrze.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych [tekst jedn. Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.].

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia wszczeto w dniu 30 wrzesnia 2010 r. Szacunkowa
warto$¢ zamdwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W postepowaniu oferty Ztozyli wykonawcy ING Bank Slgski Spotka Akcyjna Centrum
Bankowosci Korporacyjnej w Gliwicach - z ceng 488.888.89 zt oraz Bank Polska Kasa Opieka
Spotka Akcyjna w Warszawie — z ceng 482.828,89 zt.

Zamawiajgcy w dniu 29 listopada 2010r. odrzucit oferty wykonawcow ING Banku
Slgskiego Spotki Akcyjnej Centrum Bankowosci Korporacyjnej w Gliwicach, oraz Banku Polska
Kasa Opieki Spotki Akcyjnej w Warszawie w trybie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz uniewaznit postepowanie o udzielenie zaméwienia w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt
1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Od powyzszej decyzji Zamawiajgcego odwotanie ziozyt wykonawca ING Bank Slgski
Spotka Akcyjna Centrum Bankowos$ci Korporacyjnej w Gliwicach, zgdajgc uznania za niewazng
czynnosci Zamawiajgcego w przedmiocie uniewaznienia postepowania oraz powtorzenia
czynno$ci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu wraz z dokonaniem wyboru Jego
oferty, jako najkorzystniejsze;j.

Odwolujgcy nie zlozyt odwotania od decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu Jego oferty
oraz uniewaznienia postepowania.

Wyrokiem z dnia 21 grudnia 2010r. w sprawie KIO 2645/10, Krajowa [zba Odwotawcza
uwzglednita odwotanie wykonawcy ING Banku Slgskiego Spotki Akcyjnej Centrum Bankowo$ci
Korporacyjnej w Gliwicach, nakazujgc uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowvania oraz



dokonanie ponownego badania i oceny ofert z unzglednieniem oferty Odwotujgcego sie.
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W dniu 17 stycznia 2011r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ING Bank Slgski Spotka
Akcyjna jako oferty najkorzystniejszej, z pominieciem oferty Odwolujgcego, uznajac, ze Jego
oferta pozostata skutecznie odrzucona w dniu 29 listopada 2010r.

Od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ING Banku Slgskiego Spotki Akcyjnej,

z pominieciem oferty Odwotujgcego, w dniu 27 stycznia 2011r. odwotanie wnidst wykonawca
Bank Polska Kasa Opieka Spétka Akcyjna w Warszawie, podajgc, iz z wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej wyraznie wynikato, iz wskazana przez Zamawiajgcego pierwotnie przyczyna
uniewaznienia postepowania - odrzucenia obu ofert - byla niezasadna; czynno$¢é zamawiajgcego
polegajgca na ponownym badaniu i ocenie ofert, nie zostala wykonana zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 grudnia 2010 roku, gdyz zamawiajgcy a priori przyjat, ze
oferta Odwotujgcego pozostata nadal oferta odrzucong, wobec czego przedmiotem badania

i oceny byla wylgcznie jedna oferta - oferta ING, podczas gdyz z wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej wyraznie wynikato po pierwsze, ze czynnoscig badania i oceny winny by¢ oferty
(uzyto liczby mnogiej) czyli wszystkie (dwie) oferty Zozone w tym postepowaniu, oraz po drugie,
Ze przyczyna uniewazniania postepowania i odrzucenia ofert byta niezasadna w stosunku do obu
ofert, gdyz zarébwno oferta odwotujgcego sie w tamtym postepowaniu - ING, jak i analogiczna
oferta Odwotujgcego sie nie byly niezgodne z przepisami ani ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia. Odwotujgcy argumentuje, Zze podtrzymanie przez Zamawiajgcego faktu odrzucenia
oferty Odwotujgcego, z tego samego powodu (powolanie sie przez Zamawiajgcego na
niezgodno$¢ ceny oferty z warunkami SIWZ), ktdry zostat juz okreslony w wyroku KIO jako
niezgodny i z naruszeniem prawa, prowadzi bowiem do sytuacji, iz mimo wiedzy Zamawiajgcego
o dokonaniu czynno$ci z naruszeniem prawa, Zamawiajgcy utrzymuje jg w mocy, pomimo jej
oczywistej wadliwosci. Rownoczesnie, przy dwoch dodatnich cenach catkowitych ofert,

i wskazanym wyzej zapatrywaniem Izby, uznanie odrzucenia jednej oferty jako niezgodne;j

z SIWZ przy rbwnoczesnym zaakceptowaniu drugiej oferty jako zgodnej z SIWZ, stanowi
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow. Wobec powyzszego zamawiajgcy nie mogt
przyjac, ze oferta Odwotujgcego pozostata ofertg skutecznie odrzucona, ale winien jg rowniez
podda¢ badaniu i ocenie, czego jednak nie uczynit.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw art. 7 ust. 1i 3, art. 89
ust. 1 pkt 2), art. 91 ust. 1, art. 93 ust. 1 pkt 1), art. 192 ust. 3 pkt 1), art. 197 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Odwotujgcy wnidst o nakazanie uniewaznienia wyboru oferty ING oraz
dokonanie ponownego badania i oceny wszystkich ofert zZlozonych w postepowaniu — oferty
Odwotujgcego oraz oferty ING tj. dokonanie czynno$ci zgodnie z wyrokiem KIO z dnia
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21.12.2010r. (sygn. akt. 2645/10). Odwotujgcy podat miedzy innymi, iz w wyroku z dnia
23 wrzesnia 2010r. sygn. akt: KIO 1939/10, Krajowa lzba Odwofawcza nie podzielifa stanowiska
Odwotujgcego, ze przy ponownym badaniu i ocenie ofert zamawiajgcy nie jest uprawniony do
badania ofert innych uczestnikow postepowania. Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy
ma kazdorazowo prawo do samoistnego podijecia decyzji o powtdrzeniu dokonanych przez siebie
czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego o ile uzna, iz dokonane
uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub zachodzg inne okolicznosci uzasadniajgce ich
uniewaznienie. Podsumowujgc Izba orzekta, ze nie podziela pogladu, iz niedopuszczalne jest
podejmowanie ponownie czynnosci, ktére nie byly przedmiotem postepowania odwotawczego
oraz ktérych legalnos¢ nie podlegata kwestionowaniu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu. Zgodnie z trescig art. 189 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, odrzuceniu podlega odwotanie ztozone przez podmiot nieuprawniony
a takze odwotanie wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. W mys$| natomiast art.
179 ust. 1 ustawy, Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu,
a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
poniost lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej
ustawy.



W analizowanej sprawie, Odwotujgcy nie Zozyt odwotania na czynnos¢ uniewaznienia
postepowania i odrzucenia Jego oferty, co miato miejsce przy pierwszym rozstrzygnieciu przez
Zamawiajgcego postepowania [decyzja Zamawiajgcego z 29 listopada 2010r.]. Z momentem
uptywu terminu do wniesienia odwotania na powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcego, wykonawca
utracit uprawnienie do kwestionowania odrzucenia swojej oferty — utracit status wykonawcy
w tym postepowaniu. Uprawnienia tego nie przywraca rozstrzygniecie Krajowej Izby
Odwotawczej wydane w nastepstwie uwzglednienia odwotania innego wykonawcy, ktdry na
analogiczng [rbwniez identycznie uzasadniong przez Zamawiajgcego] czynnos¢ ztozyt odwotanie.
Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, obowigzek uwzglednienia okolicznosci bedgcych podstawg
uwzglednienia odwotania, nawet jesli w istocie oznacza potwierdzenie trafno$ci zarzutéw co do
zasady wspolnych obu wykonawcom, nie wynika z tre$ci wyroku wydanego w nastepstwie
odwotania wniesionego przez innego anizeli Odwotujgcy wykonawce i nie wywiera
bezposredniego skutku wobec Odwotujgcego. W wykonaniu uprzednio wydanego w nastepstwie
odwotania wniesionego przez innego wykonawce wyroku Zamawiajgcy — z mocy tego wyroku -
byt bowiem obowigzany do dokonania odpowiednich czynnosci w zakresie wyznaczonym treécig
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odwotania, w nastepstwie ktérego wydano ten wyrok. Wyrok z dnia z dnia 21 grudnia 2010r.

w sprawie KIO 2645/10 uwzglednia odwotanie ZioZzone przez ING Bank Slgski Spotke Akcyjng
Centrum Bankowosci Korporacyjnej w Gliwicach i jest nastepstwem uwzglednienia zgdan tego
odwotania. Okoliczno$¢, ze wyrok ten nakazuje uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia
postepowania oraz ponowne badanie i ocene ofert nie oznacza jeszcze, ze w jego zakresie
mieszczg sie czynnosci wobec innych wykonawcdw anizeli ten, ktdry ztozyt odwotanie. Zresztg

i sam wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 grudnia 2010r. w sprawie KIO 2645/10 [jego
sentencja], na ktérym Odwotujgcy opiera swojg argumentacje, nakazujgc ponowne badanie

i ocene ofert wyraznie wskazuje, iz ta czynno$¢ ma odby¢ sie z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego, ktory zainicjowat postepowanie odwotawcze, to jest ING Banku Slgskiego Spotki
Akcyjnej Centrum Bankowos$ci Korporacyjnej w Gliwicach. Tej czesci sentencji wyroku
Odwolujgcy zdaje sie nie dostrzegac.

Podkreslenia dalej wymaga, ze w ustawie Prawo zamoéwien publicznych, srodki ochrony
prawnej, w tym odwotanie, zostaty skonstruowane w ten sposob, ze kontrola decyzji
zamawiajgcego w trybie srodkdw ochrony prawnej nastepuje tylko na zgdanie zainteresowanego
podmiotu wyrazone w odpowiedniej formie [odwotanie], uprawnionego do wnoszenia odwofania
i wyposazonego w interes w uzyskaniu danego zamowienia, ktéry zarazem poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy [art. 179 ust. 11 2
ustawy Prawo zamowien publicznych] i ZioZzone w terminie okreSlonym przez ustawe [art. 182
ust. 1 — 4 ustawy]. Rozpoznanie odwotania oraz zakres jego uwzglednienia jest nastepstwem
postawionych w konkretnej sytuacji zarzutdw — w mysl przepisu 192 ust. 7 ustawy — Krajowa
Izba Odwotawcza nie moze orzekac co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Tym
samym, wydane w postepowaniu odwotawczym rozstrzygniecie jest nastepstwem wniesienia
Srodka ochrony prawnej przez danego odwotujgcego [zatem: w postepowaniu odwotawczym w
sprawie KIO 2645/10 zakorczonym wyrokiem z dnia 21 grudnia 2010r. - ING Banku Slgskiego
Spotki Akcyjnej Centrum Bankowos$ci Korporacyjnej w Gliwicach], ktérego ramy wyznacza
zakres tego $srodka odwotawczego.

Powyzszej oceny nie zmienia okoliczno$¢ podniesiona w odwofaniu, na podstawie
uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 wrzesnia 2010 r. w sprawie o sygn.
akt: KIO 1939/10, zgodnie z ktorg nie jest trafny poglad, Zze przy ponownym badaniu i ocenie
ofert zamawiajgcy nie jest uprawniony do badania ofert innych uczestnikow postepowania.
Jednoczesénie Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia
decyzji o powtorzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub
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zachodzg inne okolicznosci uzasadniajgce ich uniewaznienie. W przytoczonym wyroku, a takze
innych [przyktadowo z dnia 28 grudnia 2010r. w spr. o sygn. KIO 2685/10 i KIO 2686/10]

wyraznie wskazuje sie, ze zamawiajacy jest uprawniony do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie
podjetej decyzji 0 wyborze oferty najkorzystniejszej, do dokonania ponownego badania ofert oraz



wyboru oferty najkorzystniejszej, chocby taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej albo sgdu powszechnego, a termin na skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawne;j
uptynat. Dopuszczalne jest samodzielne podjecie przez zamawiajgcego decyzji o powtérzeniu
dokonanych przez siebie czynno$ci w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
o ile zamawiajgcy uzna, iz podjete uprzednio czynnosci sg obarczone wada. Innymi stowy,
zamawiajacy jest uprawniony do uniewaznienia z wiasnej inicjatywy wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonywania badania i oceny ofert, niezakwestionowanych w drodze
odwotania, gdy stwierdzi, iz uprzednio popetnit btgd wybierajac oferty z naruszeniem ustawy.
Celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania o zamoéwienie publiczne jest zawarcie
waznej oraz nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy. Powyzsze determinuje wniosek, iz czynno$ci
zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania powinny przede wszystkim zmierza¢ do
skutecznego udzielenia zamowienia [zawarcia umowy]. Zgodnie bowiem z normg wyrazong w art.
7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, zaméwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia ma zatem
prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu, ktéry ztozyt oferte
niepodlegajgca odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy. Dokonujgc wszystkich czynnosci
w postepowaniu nalezy mie¢ na uwadze przede wszystkim cel postepowania, ktérym jest zawarcie
waznej i nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy o zaméwienie publiczne. Pewno$¢ obrotu
wymaga tego, aby w obrocie byty umowy zawarte prawidtowo. Skfad orzekajacy podzielajgc
w pemi uzasadnienia wyrokow, wskazujgcych na uprawnienie i dopuszczalno$¢ badania przez
zamawiajgcego w ramach ponownej, nakazanej wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej oceny
wszystkich ofert, nie tylko tej, co do ktérej zainteresowany ztozyt odwotanie, zauwaza, ze
powyzszy paradygmat dziatania zgodnie z prawem podmiotu, jakim jest zamawiajgcy powinien
kazdorazowo determinowac jego dziatania w postepowaniu o zaméwienie publiczne. Dotyczy to
jednak czynnosci podlegajgcych zamawiajgcemui z jego inicjatywy i woli podejmowanych. Te
czynnosci nie sg jednak bezposrednim nastepstwem nakazu zawartego w wyroku a samodzielnych
dziatan zamawiajgcego.

Powyzsze zatem nie rodzi po stronie wykonawcy, ktory nie Zozyt odwotania na wyraznie
dotyczace jego sytuacji czynnosci zamawiajgcego, roszczenia o objecie go skutkami wydanego
w nastepstwie odwotania zozonego przez innego wykonawce wyroku. Krajowa Izba Odwotawcza
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orzeka bowiem w nastepstwie ztoZzenia odwotania przez wykonawce zainteresowanego uzyskaniem
rozstrzygniecia, przy czym zakres kognicji jest wyznaczony trescig tego odwotania. W mys| bowiem
art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba Odwotawcza nie moze orzekaé
co do zarzutdw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Nie dopatrzono sie natomiast podniesionej w odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie
z dnia 28 stycznia 2010r. podstawy do odrzucenia odwotania wynikajgcej z tresci art. 185 ust. 7 oraz
art. 86 Kpc w zwigzku z przepisami art. 98 i art. 104 Kc, stanowigcej niewtasciwe umocowanie
petnomocnika do reprezentowania Odwotujgcego w postepowaniu odwotawczym.
Petnomocnictwo szczegdlne z dnia 25 stycznia 2010r. obejmuje bowiem swym zakresem miedzy
innymi upowaznienie do podpisywania i skladania w imieniu mocodawcy: ,odwotan od niezgodnych
z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prano zamdwien publicznych (,Ustawa’) czynno$ci
Zamawiajgcego
podjetej wPostepowaniu o udzielenie zamdwenia publicznego lub zaniechania czynno$ci, do ktorej
Zamawiajgcy byt
zobowigzany na podstawie Ustawy’, wskazuje takze ze petnomocnik jest uprawniony do reprezentowania
Banku w zakresie ochrony prawnej w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego ,Obstuga bankowa budzetu Miasta
Zabrze” ogtoszonego przez Gmine Zabrze w 2010r., w tym do skiadania w imieniu Banku
wszelkich srodkéw ochrony prawnej w zwigzku z Postepowaniem o udzielenie zamowienia.
Bezpodstawnym jest zatem wniosek Zamawiajgcego, iz petnomocnictwo obejmuje swym zakresem
reprezentowanie banku jedynie w zakresie spraw zmierzajgcych do realizacji wierzytelnosci Banku
PKO SA.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy,
orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo



zamoOwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U. Nr 41 poz. 238). Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. pierwsze ustawy Prawo zaméwien
publicznych, postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym.

Przewodniczacy:
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