Sygn. akt KIO/UZP 134/10

WYROK

z dnia 5 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ewa Sikorska

Czlonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ING Bank Slaski Spotk e Akcyjn g z siedzib 3 w Katowicach Centrum Bankowo — $ci
Korporacyjnej P6tnocno — Zachodnie w Poznaniu, 61 — 823 Poznan, ul. Piekary 7 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Pozna n, 61 — 841 Poznan, Plac Kolegiacki

17, protestu z dnia 4 stycznia 2009 r.

przy udziale Powszechnej Kasy Oszcz ednosci Banku Polskiego Spotki Akcyjnej w
Warszawie Regionalnego Oddziatu Korporacyjnego w Po  znaniu, 60 — 914 Pozna R, Plac
Wolno sci 3 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu Miastu Pozna n, 61 — 841 Poznan,

Plac Kolegiacki 17 uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia post epowania

2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Pozna A, 61 — 841 Poznan, Plac Kolegiacki 17 i

nakazuje:



1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ING Bank Slaski Spotk e Akcyjn a
Z siedzib g w Katowicach Centrum Bankowo $ci Korporacyjnej Pétnocno —

Zachodnie w Poznaniu, 61 — 823 Pozna n, ul. Piekary 7

dokona¢ wplaty kwoty 4 444 zt 00 gr (slownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery ziote zero groszy) przez Miasto Pozna n, 61 — 841
Poznan, Plac Kolegiacki 17 na rzecz przez ING Banku Slaskiego Spotki
Akcyjnej z siedzib g w Katowicach Centrum Bankowo $ci Korporacyjnej
Pétnocno — Zachodnie w Poznaniu, 61 — 823 Pozna nA, ul. Piekary
7stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 10.556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz ING Banku Slaskiego Spotki
Akcyjnej z siedzib a w Katowicach Centrum Bankowo $ci Korporacyjnej

Pdinocno — Zachodnie w Poznaniu, 61 — 823 Pozna A, ul. Piekary 7



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Poznan, 61-841 Poznan, PIl. Kolegiacki 17 — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na obstuge bankowg budzetu miasta
Poznania.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze
zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 4 stycznia 2010 roku wykonawca ING Bank Slaski SA Centrum Bankowosci
Korporacyjnej Pétnocno-Zachodnie z Poznaniu, 61-823 Poznan, ul. Piekary 7, wnidst protest
na czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg na uniewaznieniu postepowania, zarzucajac
Zamawiajgcemu haruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu protestujacy podnidst, ze w ramach przedmiotowego postepowania
jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza. Decyzja zamawiajgcego zostata zaskarzona
w drodze protestu przez wykonawce Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski S.A. z
siedzibg w Warszawie. Zamawiajgcy oddalit protest, w zwigzku z czym wykonawca zlozyt
odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Termin
rozpoznania odwotania zostat wyznaczony na dzien 8 stycznia 2010 roku.

W dniu 29 grudnia 2009 r. zamawiajacy poinformowat ING Bank Slaski SA o
uniewaznieniu postepowania jako obarczonego wada uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. W uzasadnieniu zamawiajacy powotat sie na
naruszenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg przepisu art. 187 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, co skutkuje niemoznoscig zawarcia umowy do czasu ostatecznego
rozstrzygniecia protestu, ponadto zawarcie umowy po rozpatrzeniu odwotania w roku 2010,
zobowigzujacej do swiadczenia ustug z dniem 1 stycznia 2010 r. naruszatoby norme prawng
wyrazong w art. 140 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Protestujacy stwierdzit, ze wedtug przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp uniewaznia
sie postepowanie, gdy obarczone jest wadg skutkujgca niemozliwoscig zawarcia waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przestanka uniewaznienia postepowania sklada
sie z koniunkcji dwoch okolicznoéci, ktorych taczne wystgpienie warunkuje zastosowanie
przepisu. Zatem musi po pierwsze wystgpi¢ naruszenie przepisOw ustawy regulujacych
udzielenie zamowienia (wada postepowania ) i dopiero ta wada postepowania ma skutkowac
niemoznoscig zawarcia waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Naruszenie przepiséw dotyczacych postepowania, ktére skutkujg niewaznoscig
umowy zostaly enumeratywnie wymienione w punktach od 1 do 7 ust. 1 art. 146 ustawy.
Innych wad postepowania skutkujgcych niemoznoscig zawarcia waznej umowy ustawa nie

przewiduje. Aby zatem mégt zosta¢ zastosowany przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy,



zamawiajacy obowigzany byt do wskazania wady postepowania, a nastepnie do wskazania
odrebnego przepisu kodeksu cywilnego ( zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy: "Do uméw w
sprawach zamoéwien publicznych (...) stosuje sie przepisy ustawy (..) Kodeks cywilny, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej” albo jedng z przestanek niewaznosci umowy
okreslong w art. 146 ust. 1 pkt 1-7 udowadniajgc ponadto, iz owa wada istotnie uniemozliwia
zawarcie waznej umowy, Co oznacza, ze gdyby umowa zostala zawarta, bytaby niewazna.
Sam brak mozliwosci zawarcia waznej umowy nie jest wadg postepowania.

W Swietle obowigzujacych przepiséw zawarcie umowy w wyniku rozstrzygniecia
przedmiotowego postepowania pomimo faktu, iz termin oznaczony jako dzieh rozpoczecia
wykonywania ustugi obstugi bankowej budzetu Miasta Poznania juz uptynal, jest mozliwe i
dopuszczalne.

Przepis art. 140 ustawy Prawo zamowien publicznych, na ktéry wskazuje
zamawiajacy, w ust. 3 przewiduje sankcje niewaznosci umowy w stosunku do jej czesci
wykraczajgcej poza zakres przedmiotu zamowienia okreslony w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, natomiast brak jest takiej sankcji w przypadku ograniczenia zakresu
zamowienia.

Natomiast ust. 1 cytowanego przepisu, ktéry stanowi, iz zakres s$wiadczenia
wynikajacy z umowy jest tozsamy z zakresem zobowigzania wykonawcy zawartym w ofercie,
nalezy rozpatrywa¢ w potgczeniu z art. 7 ustawy, tj. w zakresie ewentualnego naruszenia
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W przedmiotowej sprawie, w przypadku zawarcia umowy na swiadczenie ustug
ciagtych w okresie krotszym niz byt przewidywany nie dochodzi do ograniczenia zakresu
Swiadczen ani do naruszenia zasad konkurencji. Zakres swiadczen ze strony ING Banku
Slaskiego SA w aspekcie rzeczowym nie zostaje ograniczony. Natomiast cena podana w
ofercie i wyliczona na podstawie specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia nie jest cena,
ktora zamawiajacy bedzie musiat zaptaci¢, gdyz nie jest ceng ryczaltowa, ale ceng stuzaca
do poréwnania ofert, ktérej elementy skladowe postuza do wyliczenia zaptaty za
rzeczywiscie wykonane ustugi, nawet w przypadku pozniejszego rozpoczecia swiadczen, niz
byt przewidywany w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Protestujacy stwierdzit, iz powotana przez zamawiajgcego podstawa uniewaznienia
postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, zgodnie z ugruntowanym juz orzecznictwem i
stanowiskiem doktryny, wymaga wykazania, ze w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia
publicznego doszio do naruszenia przepiséw ustawy pzp, ktoére to naruszenie mialo wptyw
na wynik postepowania i wada tego postepowania skutkuje niemoznoscig zawarcia waznej
umowy. Przestanke te nalezy rozpatrywac tacznie ze wskazanymi w tresci art. 146 ust. 1
ustawy pzp przestankami niewaznosci umowy. Wada postepowania, o ktdrej mowa w art. 93

ust. 1 pkt 7 ustawy pzp powinna wystgpi¢ w danym, konkretnym postepowaniu i winna



prowadzi¢ do wystgpienia skutku w postaci niemoznosci zawarcia waznej umowy. Wada,
ktora uniemozliwia zawarcie umowy jest obiektywna niemoznos¢ dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Protestujacy popart swoje stanowisko orzecznictwem KIO i Sagdu Okregowego w
Poznaniu (postanowienie z dnia 4.11.2005, sygn. akt || Ca 941/05).

Pismem z dnia 13 stycznia 2010 roku zamawiajacy oddalit protest. W uzasadnieniu
stwierdzit, ze art. 140 ust 1 ustawy Pzp wskazuje, iz zakres Swiadczenia wykonawcy
wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Zgodnie z
przyjeta zasadq zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy nie moze by¢ szerszy
niz jego zobowigzanie zawarte w ofercie. Nie powinien by¢ takze, co by¢ moze jest mniej
oczywiste, wezszy, gdyz mogtoby to by¢ sprzeczne z zasada uczciwej konkurenciji.

Zakres swiadczenia wykonawcy wynika z przedmiotu zamowienia, ktéry w niniejszym
postepowaniu nie zostat przez zamawiajgcego opisany w sposOb wyczerpujacy, nie
uwzgledniajacy elementdw wskazujgcych, w jaki sposéb przedmiot zamowienia winien by¢
zrealizowany przy tak wysokim stopniu zinformatyzowania ustug bankowych, jakimi
dysponuje zamawiajacy. W konsekwenciji tego bledu zakres swiadczenia wykonawcy bytby
niezgodny z normg prawng cytowang ha wstepie, co znajduje potwierdzenie w dalszej czesci
uzasadnienia.

Zgodnie z dyspozycjg art. 140 ust. 3 umowa jest niewazna w czesci wykraczajacej
poza okre$lenie przedmiotu zamowienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Dzialajac zgodnie z zasadami ustawy i dyspozycjg cytowanego przepisu
zamawiajacy nie ma prawa rozszerzy¢ zakresu przedmiotu zamoéwienia o0 ustugi
nieprzewidziane w SIWZ. Uniewazniajac postepowanie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia zamawiajacy miat Swiadomosc¢, iz aby zapewni¢ w petni profesjonalny i zgodny z
opisem przedmiotu zamoéwienia sposOb swiadczenia obstugi bankowej budzetu, istnieje
koniecznos¢ rozszerzenia katalogu ustug opisanych w specyfikacji o tzw. ,czynnosci
przygotowawcze", do ktérych nalezg w szczegolnosci obowigzki zwigzane z:

- przygotowaniem do instalacji i instalacjg systemu bankowosci elektronicznej w
Urzedzie Miasta Poznania i miejskich jednostkach organizacyjnych, ktorych jest okoto 400,

- dostarczeniem materialdbw umozliwiajgcych zapoznanie sie z dziataniem systemu
bankowosci elektronicznej przed jego zainstalowaniem we wskazanych jednostkach, tgcznie
z przeszkoleniem pracownikow w zakresie obstugi bankowosci elektronicznej,

- dostarczeniem uzytkownikom systemu bankowosci elektronicznej narzedzi tj. tokeny,
karty zdrapki lub inne narzedzia do wykonywania czynnosci np. przelewow,

-stworzeniem systemu wirtualnych rachunkéw kontrahenckich,

-wytworzeniem kart IPE w liczbie okoto 10 900 i dostarczeniem do swiadczeniobiorcéw itp.



Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia nie ujat wskazanych ustug, naruszajac
tym samym art. 29 ustawy poprzez nieopisanie przedmiotu zamoOwienia w SposoOb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. Konsekwencjg btednego opisu przedmiotu zaméwienia byt réwniez
nieadekwatny sposéb obliczenia ceny, ktéra stanowigc ryczaftowe, miesieczne
wynagrodzenie za prowadzenie jednego rachunku bankowego, nie zawierata wszystkich
ustug, do Swiadczenia ktorych powinien by¢ zobowigzany wykonawca. Opisana powyzej
wada postepowania, bedac wadg pierwotng, ujawnita sie dopiero po dokonaniu wyboru
oferty najkorzystniejszej, w zwigzku z przediuzajaca sie procedurg odwotawczg. Skutkiem
naruszenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg art. 187 ust. 1 ustawy i nie wyznaczenia terminu
rozprawy w ustawowym terminie, byt brak mozliwosci zawarcia umowy z dniem 1.01.2010 r.
Tym samym, wobec braku prawomocnego wyboru wykonawcy, zamawiajacy, nie naruszajac
zasad ustawy, w tym zasad uczciwej konkurencji, nie miat podstaw do podjecia wspétpracy z
protestujgcym w celu przygotowania obu stron umowy do podjecia swiadczenia ustug przez
wykonawce w pelnym zakresie przewidzianym w opisie przedmiotu zamoéwienia. Proby
kontaktu ze strony protestujgcego, nasilone po uptywie ustawowego termin do rozpoznania
odwotania, do powotania zespotdw roboczych i podjecia wspotpracy, uswiadomity
Zamawiajgcemu, iz postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. Dziatania protestujacego jednoznacznie bowiem
potwierdzity, iz bez wykonania opisanych ,czynnosci przygotowawczych" nie ma on
fizycznych mozliwosci podjecia obstugi bankowej budzetu z dniem 1.01.2010 r. w peinym
zakresie pakietu ustug zawartych w umowie. W zwigzku z wyspecyfikowang wadg, sam
zamawiajacy nie byt w stanie okresli¢ precyzyjnie poczatkowego terminu swiadczenia
obstugi bankowej wobec braku opisu katalogu , czynnosci przygotowawczych" w SIWZ i
ogloszeniu. Konsekwencjg prawng wskazanej wady postepowania i uniewaznienia
postepowania, w kontekscie obowigzku zamawiajgcego do zapewnienia ciggtosci obstugi
bankowej, bylo zawarcie umowy w trybie zamOwienia z wolnej reki z bankiem, ktéry
dotychczas swiadczyt ustugi bankowej obstugi budzetu MP. Powstata sytuacja, w kontekscie
obowigzkow wynikajacych z przepisow ustawy o finansach publicznych, skutkowata brakiem
mozliwosci zawarcia waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zgodnie bowiem z
dyspozycjq art. 387 kc umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna. Naruszenie art. 264
ust. 1 ustawy o finansach publicznych wyczerpywaloby przestanke niewaznosci umowy,
przewidziang w przepisach odrebnych, na ktére powoluje sie art. 146 ust. 1 ustawy.
Naruszenie to w konsekwencji zakladatoby bowiem konieczno$é wspoétpracy z dwoma

bankami.



Zamawiajgcy stwierdzit, iz wyroki KIO, na ktore powoluje sie protestujacy nie znajdujg
zastosowania w niniejszej sprawie, poniewaz wydawane byty w odmiennych stanach
faktycznych i powotujg sie na nieobowigzujace juz przepisy (uchylony art. 140 ust. 2 ustawy
Pzp bedacy podstawg zmiany sposobu spetnienia Swiadczenia oraz nieobowigzujacy w
przywotanym w wyroku brzmieniu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp jako podstawa wprowadzenia
zmian do umowy). Natomiast przywotany wyrok KIO/UZP 134/08 opiera sie na argumentacji,
iz dyspozycja art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zwigzku z art. 387 K.c. dotyczy wady o
charakterze pierwotnym i tylko taka wada, ktora istniata na etapie wszczecia postepowania
znajduje zastosowanie w kontekscie przywotanych przepisow. Cytowany przez
protestujgcego wyrok, wobec faktu iz wykazana wada istniala juz na etapie wszczecia
postepowania, potwierdza argumentacje zamawiajgcego. Ponadto cytujac przywotany przez
protestujgcego wyrok KIO/UZP 134/08 ,Nalezy zauwazy¢, iz pomiedzy wadliwoscig
postepowania a niewaznoscig umowy musi istnie¢ adekwatny zwigzek przyczynowo-
skutkowy. Wadg musi zosta¢ dotkniete samo postepowanie o zamowienie publiczne i wada
ta dodatkowo musi mie¢ charakter nieusuwalny, wywierajacy wplyw na umowe". Powyzsze
znajduje w pemni zastosowanie w przywotanych przez zamawiajgcego przestankach
uniewaznienia postepowania, czynigc wniesiony protest bezzasadnym, nieznajdujgcym
oparcia w zaistniatym stanie faktycznym i prawnym.

Pismem z dnia 19 stycznia 2010 roku ING Bank Slaski S.A. wniést odwotanie od
rozstrzygniecia protestu do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

W odwotaniu podnidst, ze btedne jest zaréwno stanowisko zamawiajgcego zawarte w
uzasadnieniu i wyrazone w decyzji z dnia 29 grudnia 2009 roku o uniewaznieniu
postepowania jak i to wskazane w postanowieniu w sprawie rozstrzygniecia protestu.
Podkreslit, ze przywotana przez zamawiajgcego podstawa prawna w decyzji 0 uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na obstuge bankowa budzetu Miasta
Poznania, odbiega znaczgaco od argumentacji zawartej w postanowieniu w sprawie
rozstrzygniecia protestu.

Decyzja z dnia 29 grudnia 2009 r. w przedmiocie uniewaznienia postepowania
wskazuje jako przestanke niewaznosci postepowania niemoznosé zawarcia umowy
zobowigzujacej do s$wiadczenia ustug z dniem 1 stycznia 2010 r. - wobec faktu
nierozstrzygniecia do tego czasu protestu wniesionego przez Powszechng Kase
Oszczednosci Bank Polski SA. Zawarcie umowy po rozpatrzeniu odwotania w roku 2010
zobowigzujacej do swiadczenia ustug z dniem 1 stycznia 2010 r. stanowiloby naruszenie
normy prawnej wyrazonej w art. 140 ustawy Pzp.

Natomiast w rozstrzygnieciu protestu jako uzasadnienie faktyczne i prawne
uniewaznienia postepowania zamawiajacy podaje naruszenie art. 29 ustawy Pzp poprzez

nieopisanie przedmiotu zaméwienia w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w



sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, co stanowi wade postepowania skutkujacg
niewaznosciag umowy w czesci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zamodwienia,
zgodnie z dyspozycjq art. 140 ust. 3 ustawy Pzp. Wada ta nie zostata wskazana w decyzji z
dnia 29 grudnia 2009 w przedmiocie uniewaznienia postepowania

W rozstrzygnieciu protestu zamawiajgcy nie podtrzymuje argumentu stanowigcego
podstawe uniewaznienia postepowania, a mianowicie, iz uptyw terminu rozpoczecia realizacji
umowy jest wadg postepowania.

W ocenie odwotujgcego sie podawanie odmiennej argumentacji prawnej w decyzji
zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp,
a nastepnie oparcie uzasadnienia faktycznego i prawnego rozstrzygniecia protestu na innej
podstawie prawnej jest niedopuszczalne. Jesli bowiem zamawiajgcy nie podtrzymuje swego
stanowiska, iz uplyw terminu rozpoczecia realizacji umowy jest wadg postepowania
skutkujgcg jego uniewaznieniem, na czym wytgcznie opart swojg decyzje o uniewaznieniu
postepowania, winien protest wniesiony przez ING Bank Slaski SA uznaé.

Odwotujacy podtrzymat zarzut, iz czynnosé uniewaznienia postepowania dokonana
zostata z naruszeniem przepisow art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkoéw zamoéwienia, przedmiot zamdwienia,
czyli ustuga obstugi bankowej budzetu Miasta Poznania miata by¢ wykonywana poczgwszy
od dnia 1 stycznia 2010 r. Przedmiot zamowienia zostat opisany szczegdtowo w punktach 1-
39 siwz. | tak:

- w punkcie 16 wymienione sg ustugi bankowosci elektronicznej swiadczone m.in. w
jednostkach powigzanych z budzetem Miasta

- w punkcie 17 zawarto obowigzek przeszkolenia wskazanych pracownikéw w zakresie
obstugi bankowosci elektronicznej,

- w punkcie 18 zawarto obowigzek dostarczenia materialtbw umozliwiajacych
zapoznanie sie z dzialaniem systemu przed jego zainstalowaniem we wskazanych
jednostkach i podmiotach,

- w punkcie 24 zawarto obowigzek dostarczenia przez wykonawce wszelkich urzadzen
sieciowych oraz wszelkich niezbednych akcesoriow niezbednych do dostepu uzytkownika
koncowego do systemu bankowosci elektronicznej oraz zapewniajgcych bezpieczenstwo
pracy dla uzytkownikéw korzystajacych z systemu, w tym dla podpisujacych przelewy,

- w punkcie 31 zawarto obowigzek zatozenia i prowadzenia rachunkéw bankowych w
systemie wirtualnych rachunkéw kontrahenckich.

- w punkcie 29 zawarto obowigzek wypfat swiadczen z wykorzystaniem pienigdza
elektronicznego, przy uzyciu kart IPE. Zasady obstugi $wiadczeh pienieznych z
wykorzystaniem instrumentu pienigdza elektronicznego zawarte zostaty w zatgczniku nr 9

stanowigcym integralng czes¢ umowy obstugi bankowej budzetu Miasta Poznania (bedgcej



zalgcznikiem nr 7 do siwz). Zgodnie z par. 18 ust. 3 tej umowy zalagcznik ten miat zostaé
przygotowany przez wykonawce w ciggu 30 dni od dnia podpisania umowy pomiedzy
zamawiajacym a wykonawca.

Tak wiec specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawiera wszystkie czynno$ci,
o ktorych pisat zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu. Nietrafna jest zatem teza, iz
zamawiajacy w opisie przedmiotu zamdwienia nie ujgt wskazanych ustug, przez co ustuga
obstugi budzetu miataby by¢ niekompletna. Ponadto w dokumentach zawierajgcych pytania
wykonawcoOw i odpowiedzi zamawiajacego, to jest w pismach: z dnia 14 sierpnia 2009 r., 01
wrzesnia 2009r. oraz z dnia 22 wrzesnia 2009 r. znajduje sie szereg informaciji
pozwalajgcych na doktadne uszczegotowienie przedmiotu zamdéwienia. Jest to o tyle istotne,
iz kompleksowa ustuga bedaca przedmiotem zamowienia publicznego ma bardzo ztozony
charakter i od strony stricte technicznej moze by¢é wykonana wylgcznie przez bank
wygrywajacy, zgodnie z jego wewnetrzng organizacjg i srodkami technicznymi stuzacymi
zapewnieniu bezpieczenstwa transakcyjnego, ktére dla kazdej instytucji finansowej sg rézne
i ktore w szczegdtach stanowig jej know-how chroniony tajemnicg przedsiebiorstwa. Kazda z
ustug stanowigca przedmiot zamoOwienia wymieniona w SIWZ moze (i powinna) by¢
poprzedzona czynnosciami przygotowawczymi ze strony wykonawcy. Brak zapisu o
koniecznosci przeprowadzenia czynnosci przygotowawczych w zakresie przedmiotu
zamdwienia nie swiadczy o tym, ze opis przedmiotu zamowienia jest niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, tym bardziej, ze wybér sposobu przeprowadzenia czynno$ci
przygotowawczych nalezy wylgcznie do wykonawcy. Najistotniejsze dla tej sprawy jest w
ocenie odwotujgcego sie to, ze — wbrew opinii zamawiajgcego — nadmierne doprecyzowanie
"czynnosci przygotowawczych" mogtoby doprowadzi¢ do niedopuszczalnego faworyzowania
jednej oferty konkretnego uczestnika postepowania, z uwagi na nagromadzenie szczego6tow
technicznych zwigzanych z wewnetrzng organizacjg procedur bankowych, w szczegdélnosci
procedur autoryzacji i akceptacji operacji bankowych, dla ktérych nie istnieje jednolity
standard i ktore kazdy z bankéw od strony technicznej moze i ma prawo ustala¢ jednostkowo
i indywidualnie, zapewniajac jednoczesnie odpowiedni poziom bezpieczenstwa
transakcyjnego swoim klientom. W przedmiotowej sprawie takie wiasnie ryzyko,
nieuprawnionego faworyzowania rozwigzan stosowanych przez konkretny bank
uczestniczacy w postepowaniu, pojawitoby sie w sytuacji, kiedy podmiot niebankowy, jakim
jest Miasto Poznan, wszedtby w role decydujacego o wewnetrznych procedurach bankowych
odnosnie technicznych warunkéw zapewnienia bezpieczenstwa transakcyjnego, poprzez ich
egzemplifikacje szczeg6lowg wilasnie w nazbyt rozbudowanym opisie "czynnosci
przygotowawczych".

Ponadto odwotujgcy sie podtrzymat zarzuty, argumenty i zgdania wyrazone w

protescie.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w szczegdlno $ci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferty odwoluj acego si e, a takze bior ac
pod uwag e wyjasnienia i stanowiska stron i przyst epujacego zto zone podczas

rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa  zyta, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy sie ma interes prawny w
uzyskaniu zamoéwienia uprawniajgcy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej na
podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Oferta odwotujgcego sie zostata bowiem uznana za
najkorzystniejsza, w zwigzku z czym uniewaznienie postepowania skutecznie uniemozliwia
udzielenie przedmiotowego zamowienia odwolujgcemu sie.

W dniu 29 grudnia 2009 roku zamawiajacy poinformowat odwotujgcego sie o
uniewaznieniu postepowania jako obarczonego wada uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W uzasadnieniu zamawiajacy powotat sie na
naruszenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg przepisu art. 187 ust. 1 ustawy Pzp, co skutkuje
niemoznoscig zawarcia umowy do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu, ponadto
Zzawarcie umowy po rozpatrzeniu odwotania w roku 2010, zobowigzujacej do swiadczenia
ustug z dniem 1 stycznia 2010 roku naruszatoby norme prawng wyrazong w art. 140 ustawy
Pzp.

Przestanka, na ktorg powolat sie zamawiajacy uniewazniajgc postepowanie
wskazana jest w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy
uniewaznia postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego, jezeli postepowanie
obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego.

Art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wymaga stwierdzenia zaistnienia wady postepowania
uniemozliwiajacej zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Wadg
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy jest naruszenie przepisow, ktére w przypadku
zawarcia umowy wywotuje skutek prawny w postaci jej niewaznosci. Wada ta musi by¢
nieusuwalna, wywiera¢ taki wptyw na umowe w sprawie zamoéwienia publicznego, ktory
powoduije jej bezwzgledng niewaznosé.

Na gruncie ustawy Pzp przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp koreluje z przepisem art.
146 ust. 1 Pzp wskazujagcym na przestanki niewaznosci umowy o udzielenie zamodwienia
publicznego. W przedmiotowej sprawie brzmienie art. 146 ust. 1 pkt 6 p.z.p., przez pryzmat,
ktérego nalezy odczytywac¢ przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie pozostawia
watpliwosci, ze ustawodawca rygor niewaznosci umowy przewidziat nie dla kazdego

przypadku naruszenia w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przepiséw



tej ustawy, ale jedynie do przypadkOow naruszenia, ktére miato wplyw na wynik
postepowania.

Zamawiajgcy powotujgc sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp winien wskazac
naruszenie ustawy Pzp majgce wplyw na wynik postepowania. O ile w ocenie
zamawiajgcego niewazno$¢ umowy wynikataby =z innych przepiséw, obowigzkiem
zamawiajgcego rowniez byto wskazanie podstawy prawnej uzasadniajgcej uniewaznienie
postepowania. Obowigzek zamawiajgcego podania uzasadnienia faktycznego i prawnego
wynika z art. 93 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba stwierdza, ze zamawiajacy nie wykazat zaistnienia przestanek uzasadniajgcych
uniewaznienie postepowania. Wada musi zosta¢ dotkniete samo postepowanie o0
zamdwienie publiczne i wada ta dodatkowo musi mie¢ charakter nieusuwalny, wywierajacy
wplyw na umowe. W ocenie Izby, uptyw terminu rozpoczecia realizacji zamdwienia nie jest
wadg postepowania 0o zamoéwienie publiczne o takim charakterze. Zaden z przepiséw nie
sprzeciwia sie zawarciu umowy w sytuacji, gdy termin wskazany w dokumentacji
postepowania jako data rozpoczecia wykonywania $wiadczenia juz uptynat. W szczegolnosci
przepisem takim nie jest art. 140 ustawy Pzp. Co prawda ust. 1 wskazanego przepisu
stanowi, ze zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie, jednakze przepis ust. 3 tegoz artykutu (w brzmieniu
obowigzujacym przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 o zmianie ustawy
Prawo zamowien publicznych) przewidywat sankcje niewaznosci jedynie w czesci
wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zamodwienia zawarte w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Osobng kwestig sga przyczyny uniewaznienia postepowania podane przez
zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu. Zamawiajgcy podal, iz postepowanie zostato
uniewaznione z tego powodu, ze w opisie przedmiotu zamowienia nie ujat ustug, ktére
okreslit jako czynnosci przygotowawcze. Naruszyt tym samym art. 29 ustawy Pzp poprzez
nieopisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob przewidziany tym przepisem. Konsekwencjg
btednego opisu przedmiotu zamowienia byt nieadekwatny sposdb obliczenia ceny, ktéra
stanowigc ryczaltowe, miesieczne wynagrodzenie za prowadzenie jednego rachunku
bankowego, nie zawierata wszystkich ustug, do swiadczenia ktérych powinien by¢
zobowigzany wykonawca. Opisana wada, bedac wadg pierwotna, ujawnita sie dopiero po
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, w zwigzku z przediuzajacqg sie procedurg
odwotawcza.

Wskazana powyzej argumentacja pojawita sie dopiero w uzasadnieniu rozstrzygniecia
protestu. Zamawiajacy nie wskazat jej w pismie informujgcym o uniewaznieniu
postepowania. W ocenie Izby takie dziatanie zamawiajacego nosi znamiona bezprawnosci i

stanowi razgce naruszenie ustawy Pzp. Nie wywoluje przez to zadnych skutkéw prawnych,



wobec czego wskazana przyczyna nie jest i nie moze byé obecnie podnoszona jako

uzasadnienie uniewaznienia postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sagdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



