Sygn. akt KIO/UZP 333/09

WYROK
z dnia 31 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Getin Bank S.A., ul. Pszczy nska 10, 40-479 Katowice od rozstrzygniecia przez
zamawiajagcego Wojewddztwo Slaskie, ul. Ligonia 46, 40-037 Katowice protestu z dnia
27 lutego 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia

post epowania.

2. Kosztami postepowania obcigza Wojew6dztwo —Slaskie, ul. Ligonia 46, 40-037
Katowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Getin Bank S.A., ul. Pszczy niska
10, 40-479 Katowice,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto

siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Wojewddztwo —Slaskie,



ul. Ligonia 46, 40-037 Katowice na rzecz Getin Bank S.A., ul. Pszczy nska
10, 40-479 Katowice stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta

dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Getin Bank S.A., ul. Pszczy nska
10, 40-479 Katowice.

Uzasadnienie

STAN FAKTYCZNY SPRAWY

Zamawiajacy, Wojewodztwo Slaskie, z siedzibg na ul. Ugonia 46, 40-037 Katowice,
prowadzit w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawq” lub
.Pzp”, postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia na wykonywanie obstugi bankowej

wojewodztwa $lgskiego.

W dniu 16 stycznia 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcédw o wyborze oferty
najkorzystniejszej, tj. oferty GETIN Bank SA, z siedzibg na ul. Pszczynska 10, 40-479

Katowice.

Protest ING Bank Slaski S.A. na wybor najkorzystniejszej oferty zostat ostatecznie

rozstrzygniety (oddalony) z dniem 09.02.2009 r.

W dniu 17.02.2009 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcOow biorgcych udziat w
postepowaniu 0 jego uniewaznieniu ha podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, wskazujac, iz
postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie

zamdwienia publicznego.



PROTEST

W dniu 27.02.2009 r. GETIN Bank SA wniost protest na ww. czynno$¢ zamawiajacego i

zarzucit naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 i ust. 3 pkt 2 ustawy.

W uzasadnieniu protestu podniesiono, iz po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu ING Bank
Slaski S.A., zgodnie z postanowieniem czesci XX SIWZ, Zamawiajacy obowigzany byt
okresli¢ miejsce i termin zawarcia umowy i zawrze¢ umowe (art. 94 ustawy), gdyz nic nie
stato na przeszkodzie do jej zawarcia, a Protestujacy caly czas byt (i jest nadal) zwigzany

swaq oferta.

Tymczasem 17 lutego 2009 r. Zamawiajacy zawiadomit Protestujgcego, ze postepowanie
zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, cytujgc jedynie brzmienie
przepisu. Tymczasem, zgodnie z przepisem art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy, w przypadku
uniewaznienia postepowania po uplywie terminu skladania ofert, ,,O uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy zawiadamia rownoczesnie wszystkich
wykonawcoOw, ktorzy ztozyli oferty, podajac uzasadnienie faktyczne prawne". Uzasadnienie
faktyczne to wskazanie okolicznosci (faktéw, zdarzen, stanu), ktére nakazujg
Zamawiajgcemu zastosowanie okreslonej normy prawnej, a uzasadnienie prawne, to nie
tylko wskazanie i zacytowanie przepisu, ale przede wszystkim wykazanie, iz zaistniate
okolicznosci istotnie wypelniajg hipoteze danej normy, w tym konkretnym przypadku
wykazanie zwigzku przyczynowo skutkowego pomiedzy wadliwoscig postepowania a

niewaznoscig umowy.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 jest jednoznaczny: aby  uniewa znié post epowanie, musi by ¢
ono obarczone wada, i to tak g wada, iz nie jest mo zliwe zawarcie wa znej umowy.
Zamkniety katalog okolicznosci, w ktorych umowa jest niewazna, zawarty jest — z wyjatkiem
przepisow odrebnych — w art. 146 ust. 1 ustawy. Aby zatem zastosowac przepis art. 93 ust. 1
pkt 7 Zamawiajacy obowigzany byt wskaza¢ wade postepowania, a nastepnie wskazac albo
odrebny przepis, tj. przepis kodeksu cywilnego, majac na uwadze przepis art. 139 ust. 1
ustawy (Do umow w sprawach zamowien publicznych (...) stosuje sie przepisy ustawy (...)
Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej) albo jedng z przestanek
niewaznosci umowy okreslong wart. 146 ust. 1 pkt 1-7, udowadniajgc nadto, iz owa wada
istotnie uniemozliwia zawarcie waznej umowy, co oznacza tyle, ze gdyby umowa zostala

zawarta, to bylaby niewazna.

Zamawiajacy hie wskazat zadnej wady postepowania, nadto nie zadat sobie nawet trudu, by
wskazaé jakakolwiek przestanke niewaznosci umowy (co poniekad jest zrozumiate, skoro nie

wskazal wady postepowania). Powtorzyt jedynie za SIWZ co byto przedmiotem zamowienia



("obstuga bankowa budzetu Wojewodztwa Slaskiego $wiadczona na terenie miasta Katowice
przez okres od 31.01.2009 do 31.01.2013 zgodnie z SIWZ") stwierdzajgc, ze zostato to
potwierdzone w ofercie ziozonej przez Protestujgcego, piszgc dalej "Biorgc pod uwage
aktualne brzmienie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zakresie zawierania
umow, Zamawiajacy nie moze juz zawrze¢ waznej umowy W sprawie zamowienia
publicznego, poniewaz w chwili jej zawarcia czeS¢ postanowien jest niewykonalna". | to
koniec "uzasadnienia" (szczesliwie dla Zamawiajgcego nie uzyt on wyrazu "uzasadnienie",
gdyz uzasadnienia w pisSmie nie zawarl). Z zacytowanego wyzej fragmentu pisma
Zamawiajacego wynika jedynie, ze brzmienie "aktualnych" przepiséw (czyzby Zamawiajacy
dopuszczat mysl by stosowac nieaktualne przepisy?) ustawy nie pozwala Zamawiajgcemu
"juz" zawrze¢ waznej umowy, poniewaz czesc jej postanowien, w chwili zawarcia umowy,
jest niewykonalna. Zamawiajacy nawet nie prébuje wskazaé, ktére (chocby potencjalnie)

postanowienia, jak nalezy rozumie¢ zawartej umowy, miatyby by¢ niewykonalne.

A zatem, jak wykazano wy zej, Zamawiaj acy ani nie wskazat wady post epowania, ani
jakiejkolwiek przestanki niewa znos$ci umowy. Tym samym, skoro postepowanie nie jest
obarczone wada, przywolany przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 nie znajduje zastosowania, a wiec
postepowanie nie mogto byé uniewaznione z powotaniem sie na ten przepis. Uniewazniajgc
postepowanie Zamawiajacy naruszyt przepis art. 93 ust. 1 pkt 7, a nie podajgc uzasadnienia

takze przepis art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy.

W tym stanie rzeczy Protestujgcy wnosi O uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania i wyznaczenie Protestujgcemu — poniewaz wybdr oferty Protestujgcego

pozostaje w mocy — miejsca i terminu zawarcia umowy.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 03.03.2009 r. zamawiajgcy oddalit protest w catosci.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia podniesiono, iz zgodnie z zapisami Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, przedmiotem postepowania jest obstuga bankowa budzetu
Wojewodztwa Slaskiego $wiadczona na terenie miasta Katowice przez okres od 31 stycznia
2009 r. do 31 stycznia 2013 r., zatem zawarcie waznej umowy na warunkach okreslonych w
SIWZ po 31 stycznia 2009 r. nie bylo mozliwe, albowiem cze$é Swiadczen byta juz

niewykonalna.

Na czynnos¢ zamawiajgcego — uniewaznienie postepowania — GETIN Bank S.A. wniést

protest, ktéry zamawiajacy otrzymat 27 lutego 2009 r. Jako uzasadnienie protestu wskazano



naruszenie przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 i art. 93 ust.3 pkt 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.  Zarzut pierwszy, dotyczacy braku przestanki (wady)
uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego nalezy uznac
za oczywiscie bezzasadny. Stusznie Protestujacy zauwaza, ze katalog okolicznosci, w
ktérych umowa jest niewazna, z zastrzezeniem przepiséw odrebnych, normuje art. 146 ust. 1
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, trafnie rowniez wskazujac na blankietowe odestanie
do Kodeksu cywilnego. Wobec faktu, iz zawarcie umowy w sprawie obstugi bankowej
budzetu Wojewodztwa Slaskiego stato sie mozliwe dopiero po ostatecznym rozstrzygnieciu
protestu, a zapisy SIWZ oraz zawarte w nich istotne postanowienia dotyczace umowy
wskazywaty na okres swiadczenia ustugi od 31 stycznia 2009 r. do 31 stycznia 2009 r.,
sytuacje te nalezalo oceni¢ w oparciu o normy ogoélne, zawarte w Kodeksie Cywilnym.
Swiadczenie ustugi "wstecz" wedle zasad wynikajacych z postepowania, ktérego
rozstrzygniecie nastgpito w terminie pézniejszym nalezy uznaé¢ za swiadczenie niemozliwe w
rozumieniu art. 387 Kodeksu Cywilnego. Nie budzi bowiem watpliwosci okolicznos¢, iz nie
ma faktycznej mozliwosci wstecznego $wiadczenia ustugi, a niemoznos$¢ ta ma charakter
obiektywny, pierwotny i nieprzemijajacy. Tym samym, umowa zawarta na takich zasadach
bylaby — na podstawie art. 146 PZP w zw. z art. 387 KC — niewazna. To z Kkolei
jednoznacznie wskazuje na prawidlowe zastosowanie przez zamawiajgcego normy zawartej

w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Co wiecej, przywotana przez Protestujgcego "aktualno$¢" stosowanych przepiséw odnosita
sie do zmian w brzmieniu art. 144 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktory w uprzedniej
tresci dopuszczat modyfikacje postanowien umownych w stosunku do tresci oferty, w
przypadku, kiedy koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian wynikata z okolicznosci, ktérych
nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, lub zmiany te byly korzystne dla
zamawiajgcego. Aktualne brzmienie tego przepisu wyklucza takg mozliwosc, jesli
zamawiajacy nie umiescit stosownych zapisow w ogtoszeniu lub SIWZ — a z ta sytuacjg
mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Konkludujgc, zamawiajacy nie mogt
zmodyfikowac jakichkolwiek postanowien umowy w stosunku do tresci oferty, a zaistniata

sprzecznos¢ ma charakter nieusuwalny.

Zarzut drugi, dotyczacy braku uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci polegajacej
na uniewaznieniu postepowania jest rownie bezzasadny, w obliczu faktu, iz wystarczajgcym
uzasadnieniem prawnym jest wskazanie konkretnej przestanki uniewaznienia wskazanej w
art. 93 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a uzasadnienie faktyczne powinno
wskazywaé te okolicznosci, ktére zamawiajacy ustalit, na ktérych sie opart, i uwzglednit jako
podstawe prawng swej decyzji. Oba te elementy zamawiajacy zawart w zawiadomieniu o

uniewaznieniu postepowania, przywotujac przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo



zamdwieh publicznych oraz faktycznie uzasadniajgc jej zastosowanie niewykonalnoscig

czesci postanowien umowy w zgodzie z zapisami SIWZ, dlatego tez obowigzek wynikajacy z

art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wykonany zostat w sposob

prawidtowy.

ODWOLANIE

W dniu 13.03.2009 r. protestujacy wniost odwotanie od rozstrzygniecia jego protestu

powtarzajac i podtrzymujac zarzuty protestu, tj. zarzut, iz czynnosS¢ uniewaznienia

postepowania zostata dokonana z naruszeniem przepiséw art. 93 ust. 1 pkt 7 i ust. 3 pkt 2

ustawy.

Odwolujacy podtrzymujac wszystkie zarzuty zawarte w protescie w uzasadnieniu odwotania

odniést sie do argumentéw podanych w uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu.

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do braku uzasadnienia uniewaznienia postepowania
nalezy zauwazy¢, ze pismo z dnia 17 stycznia 2009 r. sklada sie z dwoch krétkich
akapitow. W pierwszym Zamawiajacy informuje o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, zaledwie cytujac tenze przepis, a w drugim
wskazuje krotko okreslenie przedmiotu zaméwienia zawarte w czesci lll SIWZ ("obstuga
bankowa budzetu Wojewddztwa Slaskiego $wiadczona na terenie miasta Katowice przez
okres od 31.01.2009 do 31.01.2013") stwierdzajac, iz zostato to potwierdzone w ofercie
Odwotujgcego, oraz ze "biorgc pod uwage aktualne brzmienie przepiséw ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w zakresie zawierania umow, Zamawiajgcy nie moze juz zawrzec
waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego, poniewaz w chwili jej zawierania
czes¢ postanowien jest niewykonalna". Odnoszac sie do tresci pisma oddalajgcego

protest, nalezy zauwazyc:

1) Zamawiajacy przyznaje stusznos¢ pogladowi Odwotujgcego piszac "Stusznie
Protestujacy zauwaza, ze katalog okolicznosci, w ktérych umowa jest niewazna, z
zastrzezeniem przepis6w odrebnych, normuje art. 146 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, trafnie réwniez wskazujac na blankietowe odestanie do
Kodeksu cywilnego”, by nastepnie przywotujgc okolicznosé, iz ,,zawarcie umowy w
sprawie obstugi bankowej budzetu Wojewddztwa Slaskiego stato sie mozliwe dopiero
po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu, a zapisy SIWZ oraz zawarte w nich istotne

postanowienia dotyczace umowy wskazywaly na okres swiadczenia ustugi od 31



stycznia 2009 r. do 31 styczniu 2009 r. [pomyilka Zamawiajgcego, powinno by¢ ,,2013
r."]", skonstatowac, ze "sytuacje te nalezalo oceni¢ w oparciu o normy ogolne,

zawarte w Kodeksie Cywilnym".

2) Powolujgc sie na przepis art. 387 k.c. Zamawiajacy twierdzi, ze "Swiadczenie ustugi
"wstecz" wedle zasad wynikajgcych z postepowania, ktérego rozstrzygniecie
nastgpito w terminie pozniejszym nalezy uzna¢ za Swiadczenie niemozliwe w
rozumieniu art. 387 Kodeksu Cywilnego”, bowiem ,,Nie budzi watpliwosci
okolicznos¢, iz nie ma faktycznej mozliwosci wstecznego swiadczenia ustugi, a
niemoznos¢ ta ma charakter obiektywny, pierwotny i nieprzemijajacy”. | dalej "Tym
samym, umowa zawarta na takich zasadach bylaby — na podstawie art. 146 PZP w
zw. z art. 387 KC — niewazna". Dopiero zatem powyzszy wywdd Zamawiajgcego,
jednak wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, iz "wystarczajgcym uzasadnieniem
prawnym jest wskazanie konkretnej przestanki uniewaznienia wskazanej w art. 93
ust. | ustawy Prawo zaméwieh publicznych", mozna uzna¢ za probe uzasadnienia
prawnego uniewaznienia postepowania. Wywodu tego — czemu Zamawiajgcy nie

moze zaprzeczy¢ — zabraklo w zawiadomieniu o0 uniewaznieniu postepowania.

3) 0dnoszac sie do zarzutu braku uzasadnienia faktycznego, Zamawiajacy stusznie
zauwaza, ze "uzasadnienie faktyczne powinno wskazywaé¢ te okolicznosci, ktére
zamawiajacy ustalit, na ktorych sie opart, i uwzglednit jako podstawe prawng swej
decyzji", jednak — wbrew oczywistym faktom, tj. tresci pisma zawiadamiajgcego o
uniewaznieniu postepowania — twierdzi, ze "Oba te elementy zamawiajacy zawart w
zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, przywotujac przestanke z art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz faktycznie uzasadniajac jej
zastosowanie niewykonalnoscig czesci postanowien umowy w zgodzie z zapisami
Siwz".

4) Dokonujgc dopiero w rozstrzygnieciu protestu uzasadnienia faktycznego i prawnego
uniewaznienia postepowania — z ktérym to uzasadnieniem Odwotujacy sie nie
zgadza, przedstawiajac w czesci 2 nizej swg argumentacje — Zamawiajacy de facto
sam przyznal, niezaleznie od opinii wyrazonej w rozstrzygnieciu protestu ("dlatego tez
obowigzek wynikajgcy z art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych
wykonany zostal w sposob prawidtowy"), ze w zawiadomieniu o uniewaznieniu
postepowania nie podat uzasadnienia faktycznego ani prawnego, a tym samym ze

naruszyt przepis art, 93 ust. 3 pkt 2 ustawy.

2. Jak wynika z tresci rozstrzygniecia protestu — choé nie zostato to wskazane w sposéb

jednoznaczny i oczywisty — Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, gdyz jego zdaniem



uplyw terminu rozpoczecia wykonywania bankowej obslugi budzetu jest wadg

postepowania. Nadto Zamawiajacy twierdzi, ze po dniu 31 stycznia 2009 r. nie mozna

zawrze¢ waznej umowy. Z tezami tymi zgodzi¢ sie nie mozna.

1) Wopierw jednak nalezy sprostowac btedne informacje, ktére podaje Zamawiajacy, a

2)

ktore by¢ moze uznaje za istotne dla podjetej przez siebie decyzji.

W cytowanym juz wyzej fragmencie pisma Zamawiajgcy, odnoszac sie do daty 31
stycznia 2009 r., pisze "Swiadczenie ustugi "wstecz" wedle zasad wynikajgcych z
postepowania, ktdérego rozstrzygniecie nastgpito w terminie pdzniejszym nalezy
uzna¢ za swiadczenie niemozliwe w rozumieniu art. 387 Kodeksu Cywilnego". Nie
jest to prawda, bowiem rozstrzygniecie postepowania to wybdr najkorzystniejszej
oferty, a to miato miejsce w dniu 16 stycznia 2009 r., a wiec przed uptywem dnia 31
stycznia 2009 r. Bez znaczenia jest tu wniesienie protestu w dniu 22 stycznia 2009 r. i
jego ostateczne rozstrzygniecie w dniu 9 lutego 2009 r., gdyz oddalenie protestu
oznacza, ze "wynik" postepowania ("rozstrzygniecie" postepowania) nie ulegt zmianie
— wybor oferty Odwotujacego dokonany przez Zamawiajgcego w dniu 16 stycznia
2009 r. (lub by¢ moze wczeséniej, z dnia 16 stycznia pochodzi bowiem zawiadomienie

0 wyborze) byt i jest caly czas aktualny.

W innym miejscu pisma z dnia 3 marca 2009 r. Zamawiajacy stwierdza "przywotana
przez Protestujgcego "aktualnos¢" stosowanych przepiséw odnosita sie do zmian w
brzmieniu art. 144 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry w uprzedniej tresci
dopuszczat modyfikacje postanowien umownych w stosunku do tresci oferty, w
przypadku, kiedy koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian wynikata z okolicznosci,
ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, lub zmiany te byty
korzystne dla zamawiajgcego”. To nieporozumienie, bowiem to nie Odwotujgcy
powotuje sie na "aktualno$¢" przepisOw, lecz Zamawiajacy w zawiadomieniu o

uniewaznieniu postepowania.

Zamawiajacy twierdzi w rozstrzygnieciu protestu, ze nalezy zastosowac przepis art.
387 k.c., a w zwigzku z tym uniewazni¢ postepowanie, jako obarczone wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy, piszac: ,,Nie budzi bowiem watpliwosci
okolicznosé, iz nie ma faktycznej mozliwosci wstecznego $wiadczenia ustugi, a
niemoznos¢ ta mu charakter obiektywny, pierwotny i nieprzemijajgcy. Tym samym,
umowa zawarta na takich zasadach bylaby — na podstawie art. 146 PZP w zw. z art.
387 KC — niewazna. To z kolei jednoznacznie wskazuje na prawidtowe zastosowanie
przez zamawiajgcego normy zawartej wart. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamdéwieh

publicznych". Zamawiajacy nie wskazuje jednak zadnej wady postepowania, a



3)

jedynie mozna domysla¢ sie, ze za takg wade uwaza uptyw okreslonego w SIWZ
terminu rozpoczecia wykonywania bankowej obstugi budzetu Zamawiajgcego. Nie
jest to jednak wada postepowania, co Odwotujgcy nizej wykazuje. Nadto
Zamawiajgcy nie wskazuje zwigzku przyczynowo-skutkowego owej domniemanej
"wady" i hipotezy normy prawnej art. 387 8 1 k.c. Oznacza to, wbrew twierdzeniu
Zamawiajgcego, ze nie zachodzi przestanka niewaznosci postepowania, o ktorej
mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy. Co wiecej, majac na uwadze ze umowa nie
zawieralaby postanowienia, iz bankowa obstuga budzetu Zamawiajgcego jest
wykonywana od dnia 31 stycznia 2009 r., caty wywod Zamawiajacego jest chybiony,

a przepis art. 387 § 1 k.c. w ogdle nie znajduje zastosowania.

Jak Odwotujacy zauwazyt wyzej (pkt 2), Zamawiajacy nie wskazal zadnej wady
postepowania, a musiat takg wade wskaza¢, by méc zastosowaé przepis art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy. Przepis ten jest jednoznaczny: postepowanie musi by¢ obarczone
wada, nadto tak istotna, ze nie jest mozliwe zawarcie waznej umowy. Innymi stowy,
jezeli postepowanie obarczone jest wada, ale jest mozliwe zawarcie waznej umowy,
to nie mozna postepowania uniewazni¢ w oparciu o ten przepis (w przedmiotowym
postepowaniu taka sytuacja nie zachodzi, gdyz nie ma wady postepowania). Co
jednak istotniejsze, nie mozna uniewazni¢ postepowania, jezeli brak jest wady
postepowania, a jedynie — z rdznych przyczyn — nie mozna zawrze¢ waznej umowy (i
ta sytuacja tez nie ma miejsca, gdyz w przedmiotowym postepowaniu mozna zawrzec
wazng umowe, 0 czym nizej). Przepis ma bowiem nie dopusci¢ do sytuacji, w ktorej
zawarta bylaby niewazna umowa w wyniku wady postepowania, nie ma natomiast
przeciwdziata¢ samemu tylko zawarciu niewaznej umowy. Wada musi wystgpi¢ w
postepowaniu i wptywac¢ na niewaznosc¢ potencjalnie zawartej umowy. Nie moze to
by¢ zatem ani wada zwigzana z samym zawarciem umowy, powodujgca niewaznosc¢
umowy, ani wada powodujgca niemozliwos¢ zawarcia waznej umowy, ktéra nie
wystgpita w postepowaniu. Nalezy wykaza¢, ze niemozliwos¢ zawarcia waznej
umowy jest nierozerwalnie zwigzana zwigzkiem przyczynowo — skutkowym z (jakas)
wadg postepowania, nie zas tylko, ze umowy waznej zawrzeé nie mozna. Sam brak
mozliwosci zawarcia waznej umowy nie jest wadg postepowania. Nie mozna wiec
rozumowac nastepujaco, wbrew przepisowi art. 93 ust. 1 pkt 7 (a takie rozumowanie
przedstawit Zamawiajacy): skoro nie mozna zawrze¢ waznej umowy, to postepowanie
obarczone jest wada, a zatem podlega uniewaznieniu. Przepis nie brzmi bowiem (tu
Odwolujgcy nie postuguje sie jezykiem ustawy) "Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie, jezeli nie jest mozliwe zawarcie waznej umowy", lecz "Zamawiajacy

uniewaznia postepowanie, jezeli jest ono obarczone wada, ktéra powoduje, ze nie
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jest mozliwe zawarcie waznej umowy" (gdyby ustawodawca, dla uniewaznienia
postepowania, chciat poprzestac jedynie na niemozliwosci zawarcia waznej umowy,
to przepis sformutowatby inaczej). Aby uniewazni¢ postepowanie, najpierw trzeba
wskaza¢ wade postepowania, a nastepnie wykaza¢, ze wada ta skutkuje
niemozliwoscig zawarcia waznej umowy. Jaka natomiast musi to by¢ wada, to juz
inna sprawa, ale wade taka (tj. skutkujgcg niemozliwoscig zawarcia waznej umowy)
trzeba wskaza¢. Tymczasem Zamawiajacy nie wskazat wady postepowania, co juz
przesgdza o braku podstawy do uniewaznienia postepowania z powotaniem sie na

przepis art. 93 ust. 1 pkt 7.

W tym miejscu konieczna wydaje sie by¢ uwaga dotyczaca kierunku orzekania przez
Zespoly Arbitrow w sytuacji, gdy uplyngt termin rozpoczecia wykonywania
swiadczenia, a umowa nie zostala zawarta. Jest to istothe tym bardziej, ze
orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej w tym zakresie odbiega istotnie od

orzecznictwa Zespotow Arbitréw, nadto orzecznictwo Izby jest jednolite.

Nie ulega watpliwosci, ze orzeczenia Zespotéw Arbitrow — ktdre, jak sie wydaje, brat
takze pod uwage Zamawiajacy — choé¢ nie byly jednolite, to w istotnej czesci
wskazywaly na koniecznos¢ uniewaznienia postepowania, gdy uptynat termin

rozpoczecia realizacji zamoéwienia.

Jedno z typowych, by nie powiedzie¢ "klasycznych", uzasadnien uniewaznienia
postepowania zawarte jest w wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 11 kwietnia 2005 r.
(sygn. akt UZP/zO-638/05), w ktorym czytamy: "Zespo6t Arbitrow stwierdzit
wystgpienie przestanki uniewaznienia postepowania okreslonej w art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Prawo zamodwien publicznych. Przede wszystkim stwierdzono, iz w pkt VII
SIWZ ustalono termin wykonania zamoOwienia na okres od 16.03.2005r. do
14.11.2005r. w zakresie letniego utrzymania drég i ulic w (...). Wykonawcy biorgc pod
uwage wskazania Zamawiajacego okreslili te same terminy wykonania zamdwienia w
zlozonych ofertach. Wobec stwierdzenia, iz termin wykonania zamdwienia stanowi
tres¢ oferty, a takze wobec wyrazonego wart. 92 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nakazu tozsamosci zapisu tresci oferty i tresci SIWZ, oraz
jednoczesnego zakazu dokonywania jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty (art. 87 ust.
1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych), w umowie nalezaloby wskazac¢ ten sam
termin wykonania zaméwienia, ktory zostat opisany w SIWZ i powtérzony w ofercie
uznanej za najkorzystniejsza. To zas biorgc pod uwage date rozpoznania niniejszego
odwotania i termin ewentualnego podpisania umowy w niniejszym postepowaniu

oznaczaloby zawarcie umowy oswiadczenie niemozliwe, co z kolei skutkuje jej



niewaznoscig w oparciu o art. 387 Kc. Stad nalezy uzna¢, iz niniejsze postepowanie

obarczone jest wadg uniemozliwiajgcq zawarcie waznej umowy".

Odmienne stanowisko — co prawda w stosunku do dostaw — zajgt Zespot Arbitrow w
wyroku z dnia 25 stycznia 2006 r. (sygn. akt UZP/ZO-171/06) uniewazniajac
czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg na uniewaznieniu postepowania z uwagi na
uptyw terminu rozpoczecia dostaw. Zespot Arbitréw uznat, ze mozliwe jest zawarcie
umowy po uptywie terminu okreslonego przez zamawiajgcego: "Zamawiajacy jako
podstawe uniewaznienia postepowania podat art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych. Wada postepowania, ktéra ma by¢é podstawg jego
uniewaznienia musi mie¢ charakter nieusuwalny i powodujacy réwnoczesnie, ze
umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie wskutek istnienia wady
bezwzglednie niewazna. Przyczyny niewaznosci umowy sg wymienione wart. 146
ust. 1 pkt 1 do 6 ustawy — Prawo zamoOwien publicznych. (...) Zdaniem Zespotu
Arbitrébw w niniejszej sprawie nie zachodzi zadna z przyczyn niewaznosci umowy
okreslona w wyzej wymienionych przepisach i zawarcie umowy poézniej niz w dniu
01.01.2006 r. nie ma zadnego wplywu na jej waznosg. (...) Tak wiec zdaniem Zespotu
Arbitréw nie ma zadnych przeszkéd, by po dniu 01.01.2006 r. zawrze¢ umowe
dotyczacg okresu opisanego w SIWZ. Po prostu dostawy w okresie, ktory bedzie

poprzedzat zawarcie umowy nie bedg wykonane".

Podobnie, uniewazniajgc czynnos¢ uniewaznienia postepowania, tym razem w
przypadku robo6t budowlanych, Zespot Arbitrow w wyroku z dnia 24 sierpnia 2006 r.
(sygn. akt UZP/ZO-2336/06) wyrazit poglad: "Zdaniem Zespotu Arbitrow w
prowadzonym postepowaniu nie doszio do naruszenia przepisOw ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych, ktére miatoby wpltyw na wynik postepowania. Nie mozna
uzna¢ za taka wade okolicznosci, iz rozpoczecie realizacji przedmiotu zamowienia
nastgpi w terminie pozniejszym niz wymagat Zamawiajacy w SIWZ i podanym w
ofercie Odwolujagcego. (...) Przywotany przez Zamawiajgcego art. 140 ust. 1 ustawy -
Prawo zamowien publicznych i art. 387 Kc nie mogg mie¢ w tej sprawie
zastosowania, gdyz zakres Swiadczenia wykonawcy nawet jezeli rozpoczecie jego
realizacji nastgpi z op6znieniem bedzie tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w
ofercie. Inaczej rzecz sie ma w przypadku ustug o charakterze cigglym czy dostaw

(..

W cytowanym wyzej orzeczeniu Zespot Arbitréw uznat, ze w przypadku ustug o
charakterze cigglym rzecz ma sie odmiennie. Pogladu takiego nie podzielit Zespot
Arbitréw w wyroku z dnia 8 lutego 2006 r. (sygn. akt UZP/Z0O-308/06). Odnoszac sie

do argumentacji zamawiajgcego, ktory uniewaznit postepowanie, gdyz "w SIWZ
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przewidziano, ze umowa bedzie realizowana od dnia 1.01.2006r., a wobec
przediuzania sie postepowania odwotawczego przy zakazie zmian w zlozonych
ofertach nie jest dzis mozliwe zawarcie umowy z tg data. Taka umowa bytaby bowiem
umowg o swiadczenie niemozliwe", Zespot Arbitrow "nie podzielit rowniez stanowiska
Zamawiajgcego podniesionego na rozprawie 0 niemoznosci zawarcia waznej umowy
z powodu upltywu terminu rozpoczecia jej realizacji. Przedmiotem postepowania w
niniejszej sprawie jest bowiem Swiadczenie ustug o charakterze ciagtym, okres
Swiadczenia wynosi 3 lata, tj. do konca 2008r. W Swietle art. 387 kc umowg o
Swiadczenie niemozliwe bytaby taka umowa, ktéra nie mogtaby fizycznie zostac
zrealizowana. Natomiast przedmiot niniejszej umowy, w $wietle tych zapisow, moze
by¢ realizowany, a co najwyzej ograniczony zostanie czasokres jego realizacji. Nie
stanowi to natomiast przestanki niewaznosci umowy okreslonej wart. 146 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, tym bardziej, ze skrécenie terminu realizacji umowy
byloby tylko nieznaczne w stosunku do 3 letniego okresu jej realizacji. Nadto nie
sprzeciwiajg sie temu zapisy istotnych warunkéw umowy stanowigce zatgcznik do
SIWZ, zgodnie z ktorym wykonawca bedzie otrzymywat wynagrodzenie za prace
faktycznie wykonang".

Wskazujgc uprzednio na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej nalezy mie¢ na
uwadze szereg wyrokow, w ktérych lzba wskazata, iz uplyw terminu rozpoczecia
realizacji umowy (a nawet uplyw terminu realizacji zamoOwienia) nie jest wadg

postepowania, co potwierdza teze postawiong w pkt 2 wyzej.

W wyroku z dnia 3 marca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 134/08) Izba stwierdzita, iz "nie
znajduje przestanek do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
w zw. z art. 146 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i art. 387 8 1 kodeksu
cywilnego. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych moze
mie¢ zastosowanie jedynie w przypadku, gdy postepowanie obarczone jest wadag
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Nalezy zatem zauwazyC, iz pomiedzy wadliwoscig postepowania a niewaznoscig
umowy musi istnie¢ adekwatny zwigzek przyczynowo-skutkowy. Wadg musi zostaé
dotkniete samo postepowanie o zamoéwienie publiczne i wada ta dodatkowo musi
mie¢ charakter nieusuwalny, wywierajacy wpltyw na umowe. W ocenie Izby uptyw
terminu rozpoczecia realizacji zaméwienia nie jest wadg postepowania o zamoéwienie
publiczne o takim charakterze. Wskaza¢ nalezy, ze art. 387 § 1 kodeksu cywilnego
mowi 0 niemozliwosci pierwotnej swiadczenia w odréznieniu od art. 493 i 495

kodeksu cywilnego dotyczacych niemozliwosci nastepczej. W zaistniatym stanie



faktycznym nie mamy do czynienia z niemozliwoscig o charakterze pierwotnym,

bowiem nie pojawita sie ona na etapie wszczecia postepowania”.

Analogicznie wypowiedziata sie 1zba we wczesniejszym wyroku z dnia 4 lutego 2008
r. (sygn. akt KIO/UZP 25/08), wskazujgc nadto, ze nie jest wadg postepowania uptyw
terminu realizacji zamoéwienia okreslony w ofercie: “"przestanki uniewaznienia
postepowania o zamoéwienie publiczne, okreslone wart. 93 ustawy pzp nalezy
interpretowac scisle. (...) Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp nalezy interpretowac
w zwigzku z art. 146 ust. 1, ktéry okresla wady postepowania powodujace
niewaznos¢ umowy. W ocenie skiadu orzekajgcego Krajowej Izby Odwotawczej
uptyw terminu realizacji zamoéwienia, okreslony w ofercie Wykonawcy nie jest wadg

samego postepowania o zamdwienie publiczne".

Z kolei w wyroku z dnia 7 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 996/08 i KIO/UZP
1049/08) Izba stwierdzita, ze "brak mozliwosci zawarcia umowy w terminie
zakreslonym  przez Zamawiajgcego nie  stanowi wady  postepowania
uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy. Zamawiajgcy w istocie nie wskazat jaka
to wada postepowania powoduje niewaznos¢ umowy. Zamawiajacy wskazuje jedynie,
ze nie jest mozliwe zawarcie umowy w terminie przez niego zakreslonym. W
niniejszym postepowaniu sposob okreslenia terminu nie stanowi wady, ktora
uniemozliwia zawarcie waznej umowy. Wadg musi zostaé dotkniete samo
postepowanie i wada ta dodatkowo musi mie¢ charakter nieusuwalny, wywierajacy
negatywny wptyw na umowe. Nie mozna poming¢ réwniez faktu, ze przepis art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp koreluje przede wszystkim z art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, ktory
okresla przestanki niewaznosci umowy. Na tych przestankach Zamawiajacy sie
jednak nie opart i stosujac przepis art. 139 ustawy Pzp, opart sie na regulacjach
zawartych w k.c., wskazujac na przepis art. 387 8 1 k.c., ktéry stanowi, ze umowa 0
Swiadczenie niemozliwe jest niewazna. Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajagcym, ze
gdyby doszio do zawarcia umowy z terminem wykonania takim, jaki okreslony zostat
w SIWZ i w ofercie, to istotnie umowa bytaby, w Swietle powotanego przepisu,

niewazna" .

W innym wyroku, z dnia 13 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 72/08) Izba przywotata
interesujacy poglad wyrazony w postanowieniu Sadu Okregowego w Poznaniu:
"Zgodnie z powotang podstawg prawng z art. 93 ust 1 pkt 7 Prawa zamowien
publicznych, zamawiajacy uniewaznia postepowanie 0 udzielenie zamowienia
publicznego, jezeli obarczone jest ono wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Ocena, czy wystepujgca wada skutkuje

niemoznoscig zawarcia waznej umowy, oceniane by¢é musi w kontekscie



ewentualnego zawarcia umowy dotknietej bezwzgledng niewaznoscig. Podobnie
stwierdzit Sad Okregowy w Poznaniu, ktéry w postanowieniu z dnia 4.11.2005r.
(sygn. Il Ca 941/05), wskazat, iz wadg w rozumieniu tego przepisu jest nieusuwalna
wada samego postepowania, ktéra wywiera tak istotny wpltyw na umowe w sprawie
zamoéwienia, ze powoduje jej bezwzgledng niewaznos$¢. Wadg uniemozliwiajacq
zawarcie umowy jest obiektywna niemoznos¢ dokonania wyboru najkorzystniejszej

oferty".

Powotujgc sie na ww. postanowienie Sadu Okregowego w Poznaniu Izba, w wyroku z
dnia 10 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 125/09) uznata, ze nie tylko uptyw terminu
rozpoczecia realizacji $wiadczenia, ale wprost uptyw terminu realizacji zamowienia
nie jest wadg postepowania. Izba dokonata tez swoistego podsumowania swego
dorobku i doktryny w tym zakresie: "Czynnos$¢ uniewaznienia postepowania jest
decyzja, powodujacq daleko idace skutki w sytuacji tak Zamawiajgcych, jak réwniez
Wykonawcdw uczestniczacych w postepowaniu, dlatego przestanki tej decyzji
stanowig numerus clausus i powinny by¢ interpretowane scisle. Przestanki
uniewaznienia postepowania winny by¢ badane w konkretnym postepowaniu.
Przywotana przez Zamawiajacego 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 o udzielenie zamdwienia
publicznego doszto do naruszenia przepisow ustawy pzp, ktére to naruszenie miato
wplyw na wynik postepowania i wada tego postepowania skutkuje niemoznoscig
zawarcia waznej umowy. Przestanke tg nalezy zatem rozpatrywacC tacznie ze
wskazanymi w tresci art. 146 ust. 1 ustawy pzp przestankami niewaznosci umowy.
Wada postepowania, o ktérej mowa wart. 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, ktéra uniemozliwia
zawarcie umowy jest obiektywna niemoznos¢ dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej (podobnie postanowienie Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia
4.11.2005, Sygn. akt. Il Ca 941/05). Jakiekolwiek inne btedy w postepowaniu o
udzielenie zamoOwienia publicznego, jezeli nie mialy wplywu na wynik tego
postepowania i nie skutkujg niemoznoscig zawarcia waznej umowy z wykonawca, hie
mogg prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania”. | dalej: "Odnoszac sie do
przestanki uniewaznienia postepowania w zadaniach 1-5 zamdwienia, powotanej w
pismie z dnia 5 stycznia 2009 roku, Izba zwazyla, ze uplyw terminu realizaciji

zaméwienia wyznaczony przez Zamawiajgcego na dzien 15 grudnia 2008 roku nie
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stanowi obiektywnej wady samego postepowania, skutkujgcej brakiem mozliwosci

zawarcia waznej umowy".

Teze postawiong wyzej potwierdza tez wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia
16 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt. X Ga 158/0/Iza). Sad, w kontekscie wady
uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy, zajat zdecydowane stanowisko: "Wadg
takg na pewno nie jest to, ze umowa nie zostata zawarta na okres przewidziany w
siwz, tj. od 01.01.2007 r. do 31.12.2007 r., gdyz nic nie stoi na przeszkodzie, aby te
umowe zawrze¢ na okres krotszy, ale do dnia 31.12.2007 r., zwtaszcza, iz sam
Zamawiajgcy W sposOb domniemany to zaakceptowat kontynuujac tok niniejszego
postepowania w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego” [za: ZamOwienia
publiczne w orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze. Wybrane orzeczenia Krajowej 1zby

Odwotawczej i Sgdow Okregowych, Zeszyt Nr 2, UZP, Warszawa 2008, str. 760]

Warto w tym miejscu przytoczy¢ poglad zaprezentowany w wydawnictwie UZP (A.
Kurowska, M. Sarnowski, G. Wicik, P. Wisniewski, Analiza wyrokoéw Sadéw
Okregowych oraz analiza orzeczen Zespotow Arbitrow, UZP, Warszawa 2006, str.
127), w ktérym autorzy odnosza sie krytycznie do "licznej grupy orzeczeh, w ktérych
arbitrzy wskazywali na koniecznosé uniewaznienia postepowania z powodu uptywu
terminu realizacji zaméwienia przewidzianego w specyfikacji i ofercie". W kontekscie
tych krytycznych uwag przytaczajg znaczacy wyrok Sadu Okregowego w Nowym
Saczu z dnia 6 czerwca 2005 r. (sygn. akt Ill Ca 262/05). Wyrok ten, cho¢ dotyczy
zagadnienia niewaznosci postepowania, koncentruje sie raczej na sposobach
zawarcia waznej umowy w sytuacji, gdy uptynat juz termin okreslony w SIWZ i w
ofercie  wykonawcy. Przytoczony nizej fragment uzasadnienia wyroku jest
jednoczesnie przejsciem do zagadnienia zwigzanego z mozliwoscig zawarcia waznej
umowy w przedmiotowym postepowaniu (Odwotujacy uzyt tu skrotu myslowego, gdyz
umowa nie jest zawierana w postepowaniu, ale w wyniku wyboru w postepowaniu
wykonawcy, a dokiladniej najkorzystniejszej oferty ziozonej przez wykonawce

zawarcie umowy nie jest czynnoscig w postepowaniu). Sgad Okregowy w Nowym
Saczu zauwazyt: "Zgodzi¢ sie nalezy z zamawiajgcym jedynie w jednym wzgledzie.
Mianowicie uzna¢ nalezy, ze gdyby doszio do zawarcia umowy z terminem
wykonania zamoéwienia takim, jaki okreslony zostat w SIWZ i w ofercie, to istotnie
umowa bytaby, w Swietle art. 387 § 1 k. c., niewazna, jako umowa o Swiadczenie
niemozliwe. Istotg sporu jest jednak to, czy istniejg przeszkody do zawarcia umowy z
okresleniem nowego terminu wykonania zamoéwienia. Istotnie, zaden przepis ustawy
nie przewiduje wyraznie mozliwosci zmiany terminu wykonania zamowienia na etapie

po wyborze oferty, a przed zawarciem umowy. Zdaniem Sadu Okregowego nie
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oznacza to jednak zakazu wprowadzenia takiej zmiany. W ocenie Sadu Okregowego
trafnie wskazat Zespoét Arbitréw, ze podstawe zmiany terminu wykonania zaméwienia
moze stanowiC art. 144 ust. 1 Pzp. Przepis ten stanowi, ze zakazuje sie zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian
wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawierania
umowy lub zmiany te sg korzystne dla zamawiajgcego. Uzna¢ nalezy, ze nie ma
przeszkdéd do tego, aby przepis ten zastosowaé odpowiednio po wyborze oferty a
jeszcze przed podpisaniem umowy. Jezeli bowiem mozna, w sytuacjach
szczegOlnych, o ktérych mowa w ww. przepisie, zmieni¢ postanowienia umowy juz
zawartej, to wydaje sie, ze tym bardziej mozna zmieni¢ prawa i obowigzki strony
przysztej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawcy, w okresie po wyborze oferty, a przed zawarciem umowy. Oczywiscie
bedzie to dopuszczalne tylko wtedy, gdy koniecznosé wprowadzenia zmian wynika z
okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w czasie finalizowania prac nad

projektem umowy albo zmiany sg korzystne dla zamawiajacego” .

Przechodzac z kolei do wykazania, ze Zamawiajacy nie ma racji twierdzac, iz po dniu
31 stycznia 2009 r. nie mozna zawrze¢ waznej umowy, koniecznych jest kilka uwag
dotyczacych jednostek samorzadu terytorialnego (j.s.t.), w tym samorzadu
wojewoOdztwa w szczego6lnosci, a takze wskazanie istoty ustugi bedacej przedmiotem

zamowienia.

Na mocy art. 1 ustawy z dnia 24 lipca 1998 r. o wprowadzeniu zasadniczego
trojstopniowego podziatu terytorialnego panstwa (Dz. U. Nr 96, poz. 603 z p6zn. zm.)
"Z dniem 1 stycznia 1999 r. wprowadza sie zasadniczy trojstopniowy podziat
terytorialny panstwa" (ust. 1) oraz ,Jednostkami zasadniczego trojstopniowego
podziatu terytorialnego panstwa sa: gminy, powiaty, i wojewddztwa" (ust. 2). Jednym
z utworzonych z dniem | stycznia 1999 r. wojewddztw, na mocy art. 2 ust. 1 pkt 12
ww. ustawy bylo wojewodztwo $lgskie. Jednostki zasadniczego tréjstopniowego
podziatu terytorialnego panstwa (gminy, powiaty i wojewddztwa) to inaczej jednostki
samorzadu terytorialnego (np. art. 2 ust. 3 ww. ustawy, czy tez art. 7 ust. 1 ustawy z
dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzgdzie wojewddztwa (Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz.
1590 z pézn. zm.) zgodnie z ktorym "Ustroj wojewodztwa jako jednostki samorzadu
terytorialnego okresla (...)"). Tak wiec Zamawiajacy jest jednostkg samorzadu
terytorialnego, a do takich jednostek (pomijajac w tym miejscu gminy) miat
zastosowanie przepis art. 134 ust. 1 uchylonej juz ustawy z dnia 26 listopada 1998 r.

o finansach publicznych (Dz. U. z 2003 r. Nr 15, poz. 148 z p6zn. zm.), zgodnie z
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ktorym "Bankowag obstuge budzetu jednostki samorzadu terytorialnego wykonuje
bank wybrany przez organ stanowigcy danej jednostki w trybie okreslonym w
przepisach o zamowieniach publicznych”. Oznaczalo to, ze pierwszy bank do
wykonywania obstugi bankowej budzetu wojewddztwa, wojewddztwo musiato wybraé
zgodnie z obowigzujgcg wowczas ustawg z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamoOwieniach
publicznych, ktorej art. 73 stanowit (stan na dzien 1 stycznia 1999 r.), ze "Umowy w
sprawach zamowien publicznych nie mogg by¢ zawierane na czas nieoznaczony.
Zawarcie umowy na czas diuzszy niz 3 lata wymaga wczesniejsze] zgody Prezesa
Urzedu". Zmienity sie przepisy o finansach publicznych i przepisy w sprawie
bankowej obstugi budzetu j.s.t. Obowigzujacy dzis przepis, to przepis art. 195 ust. 1
ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 249, poz. 2104
Z p6ézn. zm.), zgodnie z ktérym "Bankowg obstuge budzetu jednostki samorzadu
terytorialnego wykonuje bank wybrany na zasadach okreslonych w przepisach o
zaméwieniach publicznych". Za$ przepis ustawy — Prawo zamowien publicznych
stanowi, ze "Umowe zawiera sie na czas oznaczony" (art. 142 ust. 1), "Zamawiajacy
moze zawrze¢ umowe, ktorej przedmiotem sg $wiadczenia okresowe lub ciggte, na
okres diluzszy niz 4 lata (...)" (art. 142 ust. 2), ,,Jezeli wartos¢ zamdwienia, o ktorym
mowa w ust. 2, jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy, w terminie 3 dni od wszczecia postepowania,
zawiadamia Prezesa Urzedu o zamiarze zawarcia umowy na okres dtuzszy niz 4 lata,
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne" (art. 142 ust. 3), przy czym "Przepisu ust. 3
nie stosuje sie w przypadku uméw rachunku bankowego, jezeli okres umowy nie
przekracza 5 lat" (art. 142 ust. 4 pkt 2).

Co wynika z powyzszych przepisow? Tyle, ze Zamawiajacy, jako jednostka
samorzadu terytorialnego powstala w dniu 1 stycznia 1999 r., do wykonywania
bankowej obstugi budzetu miata (co np. nie dotyczylo gmin) i nadal ma obowigzek
dokonywac¢ wyboru banku z zastosowaniem przepisow o zamoéwieniach publicznych,
a ponadto — i to jest najistotniejsze — ze kazdorazowy wybér banku mogt byc
dokonany wylgcznie na czas okreslony, gdyz zaden przepis ustawy o zamowieniach
publicznych ani ustawy — Prawo zamowien publicznych ani ustawy o finansach
publicznych nie przewidywat dla bankowe]j obstugi budzetu j.s.t. zawierania uméw na

Cczas nieoznaczony.

Nalezy z kolei zauwazyé, ze przedmiotem bankowej obstugi budzetu j.s.t, jest
Swiadczenie ciggte, co w szczegdlnosci oznacza, ze ustuga ta musi by¢é wykonywana
na rzecz Zamawiajgcego w sposob nieprzerwany — nie moze by¢ zadnej przerwy w

swiadczeniu bankowej obstugi budzetu j.s.t. Z drugiej strony (art. 195 ust. 1 ustawy o



finansach publicznych), bankowa obstuga budzetu j.s.t. nie moze by¢ w tym samym
czasie wykonywana przez wiecej niz jeden bank. Oznacza to, ze z dniem, w ktorym
wygasa poprzednia umowa z bankiem na obstuge budzetu (a dokiladniej wygasa
Swiadczenie ustugi na podstawie poprzedniej umowy, co w praktyce oznacza ten sam
dzien), musi by¢ nie tylko zawarta nowa umowa z wybranym bankiem, ale bank ten
musi rozpoczga¢ S$wiadczenie ustugi natychmiast, bez jakiejkolwiek przerwy, po

wygasnieciu poprzedniej umowy.

W powyzszym kontek$cie nalezy zwréci¢ uwage na nastepujgce fakty. Poprzednia
umowa bankowej obstugi budzetu Zamawiajgcego wygasata w dniu 31 stycznia 2009
r. Nie jest istotne na jaki okres Zamawiajacy zamierzat, zanim jeszcze wszczat
postepowanie, zawrze¢ nowg umowe — na 3, 4 czy 5 lat. Istotne jest co$ innego:
Zamawiajgcy obowigzany byt jednoznacznie okresli¢ dzien, w ktorym wybrany bank
powinien rozpoczaé Sswiadczenie bankowej obstugi budzetu Zamawiajgcego. Nie
mogt to by¢ dzien wczesniejszy niz 31 stycznia 2009 r., gdyz wéwczas w pewnym
okresie (by¢ moze nawet krotkim) Zamawiajacy dopuszczatby swiadczenie bankowej
obstugi budzetu przez dwa banki, co jest niemozliwe. Nie mégt to by¢ takze dzien
pozniejszy niz 31 stycznia 2009 r. (pomijajac, ze dniem tym byta akurat sobota), gdyz
wystgpitaby przerwa w wykonywaniu bankowej obstugi budzetu Zamawiajgcego, a
ponadto Zamawiajgcy narazitby sie na uzasadniony zarzut dzielenia zamoéwienia na
czesci, gdyz na pewien okres, dla zapewnienia ciggtosci obstugi, musiatby udzieli¢
jakiemus bankowi zamowienia z wolnej reki. Czy natomiast przewidujac, ze moze
nastgpi¢ opoOznienie w rozpoczeciu Swiadczenia ustugi przez bank (np. wskutek
wniesienia protestow i odwotan) w stosunku do dnia 31 stycznia 2009 r.,
Zamawiajgcy mogt inaczej okresli¢ okres wykonywania bankowej obstugi, np. przyjac,
ze bankowa obstuga budzetu bedzie S$wiadczona przez ustalony okres (w
miesigcach) od zawarcia umowy (od udzielenia zamowienia)? Mogt (wielu
zamawiajgcych tak podaje termin wykonania zamowienia), jednak nalezy zwrdci¢
uwage, ze zawarcie umowy na wykonywanie bankowej obstugi budzetu j.s.t, musi
nastgpi¢ przed dniem rozpoczecia swiadczenia, co zwigzane jest z koniecznoscig
przygotowaniem sie banku do wykonywania w szczegolnosci obstugi rachunkow
Zamawiajgcego oraz instalacji u Zamawiajgcego sytemu informatycznego banku do
wykonywania tej obstugi (z przeszkoleniem pracownikéw wigcznie), a zatem zawarcie
w ogtoszeniu o zaméwieniu informacji "X miesiecy od udzielenia zamowienia" byloby
tylez mylace, co niezgodne z prawdg. Ogloszenie 0 zamOwieniu zostalo
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, seria S. Sformalizowany

formularz ogtoszenia (druk FS-2) w sekcji Il pkt I1.2 nie daje zadnej mozliwosci



wskazania rzeczywistego okresu wykonywania $wiadczenia, jak tylko przez
wskazanie terminu rozpoczecia i zakonczenia. Podanie okresu (w dniach lub
miesigcach) jest podaniem okresu od "od udzielenia zamoéwienia", czyli zawarcia
umowy, a nie okresu swiadczenia ustugi. Zapis doktadnie taki sam jak w ogtoszeniu
musiat by¢ zawarty w SIWZ, gdyz nie moze by¢ roznicy w okresleniu terminu
wykonania zamowienia w ogtoszeniu i SIWZ. Zamawiajacy, chcac by¢ precyzyjnym,

wskazat — i stusznie — konkretne daty.

10) Skoro Zamawiajacy zdecydowat sie na wskazanie konkretnych dat, to nie miat innej

11)

mozliwosci niz okreslenie dnia 31 stycznia 2009 r. jako dnia rozpoczecia
wykonywania bankowej obstugi budzetu. Nalezy zada¢ zatem pytanie: czy
Zamawiajgcy miat Swiadomosé, ze termin ten moze zostaé przesuniety? Oczywiscie,
ze tak. W ogloszeniu o zamowieniu (sekcja IV, pkt 1V.3.7) oraz w SIWZ (czes¢ XIV)
Zamawiajacy przyjal, ze termin zwigzania ofertg wynosi 60 dni. Skoro pierwotny
termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzieh 9 grudnia 2008 r., to Zamawiajacy
ustalajgc 60-cio dniowy termin zwigzania ofertg zaktadat, ze zawarcie umowy moze
nastgpi¢ nawet w dniu 7 lutego 2009 r., a wiec po uptywie terminu wskazanego w
ogtoszeniu. Co wiecej, dwukrotnie przediuzajgc termin skfadania ofert, Zamawiajacy
ustalit ostatecznie termin ten na dzien 29 grudnia 2009 r., a zatem dopuscit zawarcie
umowy nawet w dniu 27 lutego 2009 r. Oznacza to, ze wskazanie daty rozpoczecia
wykonywania ustugi na dzien 31 stycznia 2009 r. wynikalo wytacznie z faktu, ze w
dniu tym wygasata poprzednia umowa, a nie ze jest to termin bezwzglednie
wymagany, nie podlegajacy zmianie, lecz raczej termin orientacyjny, co najwyzej
pozadany (by postuzy¢ sie nomenklaturg “stare]" ustawy o zamowieniach

publicznych).

Zamawiajacy byt konsekwentny, co Zamawiajgcemu nalezy wytgcznie poczyta¢ na
plus. Skoro w ogtoszeniu o zamoOwieniu wskazat dzien 31 stycznia 2009 r. jako dzien
poczatkowy wykonywania Swiadczenia, to ten sam dzien wskazat w czesci Il SIWZ
okreslajac przedmiot zamoéwienia, w czesci IX SIWZ okreslajac termin wykonania
zaméwienia, oraz w czesci XXIII pkt | SIWZ okreslajgc istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy i w
formularzu ofertowym, w pkt 7. Czy wynika z tego, ze dzien 31 stycznia 2009 r. zostat
wskazany przez Zamawiajgcego jako jeden jedyny dzien, w ktorym musiato sie
rozpocza¢ wykonywanie s$wiadczenia? Nie. Nalezy bowiem zauwazyé, ze
przypisywanie przez Zamawiajagcego Odwotujacemu, iz skladajac oferte zaoferowat
wykonywanie zamdwienia poczawszy tylko i wylacznie od dnia 31 stycznia 2009 r.

pozostaje w sprzecznosci z zasadg wyrazong wart. 65 § 1 k.c., zgodnie z ktorg



odwiadczenie woli (a jest nim oferta — art. 66 8 | k.c.) "nalezy tak ttumaczyé¢, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych zostato ztozone, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje". Nie ulega wiec zadnej watpliwosci, ze zgodnie
Z przyjetymi przez banki zwyczajami, sktadajgc oferty w postepowaniach na obstuge
bankowg budzetu j.s.t. nie kierujg sie wskazanym przez zamawiajgcego dniem
rozpoczecia wykonywania Swiadczenia, majac petng swiadomosc¢, ze umowa moze
by¢ zawarta po uptywie tego dnia w zwigzku z réznymi okolicznosciami, ktére mogq
zajs¢ w toku postepowania. Co wiecej. Do ustalenia charakteru zobowigzania banku
zawartego w ofercie, w sytuacji gdy termin wykonania (rozpoczecia Swiadczenia) nie
jest kryterium oceny ofert, a zostat ustalony przez zamawiajgcego w istotnych dla
stron postanowieniach, ktére zostang wprowadzone do umowy, nalezy positkowo
mie¢ na uwadze takze przepis art. 65 § 2 k.c., zgodnie z ktérym "W umowach nalezy
raczej badac¢ jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej
dostownym brzmieniu". Nalezy wiec zapytaé: czy zgodnym zamiarem Zamawiajgcego
okreslajgcego istotne postanowienia umowy i Odwolujacego, jak i kazdego innego
banku skfadajacego oferte, bylo zawarcie umowy w takim terminie, by swiadczenie
ustugi rozpoczeto sie doktadnie w dniu 31 stycznia 2009 r., czy raczej — majac na
uwadze charakter ustugi — zawarcie umowy w takim terminie, by nie bylo przerwy w
wykonywaniu bankowej obstugi budzetu Zamawiajgcego, a kohczyta sie ona w dniu
31 stycznia 2013 r.? Zdecydowanie nalezy opowiedzie¢ sie za drugim rozumieniem

zamiaru stron.

12) Za wade postepowania — cho¢ Zamawiajgcy nawet o tym nie wspomina — nie mozna
uzna¢ prowadzenia postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji, gdyz
takiego naruszenia w postepowaniu nie byto. W postepowaniu na bankowsg obstuge
budzetu j.s.t. wykonawcami mogg by¢ tylko banki. Banki — jako profesjonalisci — z
jednej strony doskonale zdajg sobie sprawe z tego, ze bankowa obstuga budzetu j.s.t.
musi by¢ prowadzona, przez ten lub inny bank, w sposob nieprzerwany, a z drugiej,
ze z rdznych powodow data rozpoczecia wykonywania tej ustugi moze byc¢ r6zna od
daty wskazanej pierwotnie przez Zamawiajagcego. W zaden sposéb okolicznosci te
nie wptywajg na tres¢ ofert bankéw je sktadajacych, tj. na oferowane wysokosci optat
i prowizji z tytutu poszczegdlnych czynnosci bankowych, ani na oferowang wysokosc¢
oprocentowania depozytow, lokat, czy kredytu w rachunku biezacym. W zaden
sposOb nie wplywajg one takze na decyzje banku o ewentualnym ziozeniu lub
nieztozeniu oferty w postepowaniu. A zatem przesuniecie terminu rozpoczecia
wykonywania ustugi nie jest okolicznosciag, ktéra uniemozliwitaby jakiemus bankowi

wziecie udzialu w postepowaniu, jak mogtoby to mie¢ miejsce przy zmianie w toku
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postepowania np. warunkéw udzialu w postepowaniu lub zmianie opisu przedmiotu
zamoOwienia. A zatem uptyw terminu rozpoczecia wykonywania ustugi takze nie moze
by¢ traktowany jako wada postepowania (polegajaca na prowadzeniu postepowania

bez zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji).

Jaki wptyw, a nadto czy istotny, moze mie¢ na sytuacje finansowg Odwotujgcego
pbézniejsze rozpoczecie Swiadczenia ustugi? Otdéz zaden. Pdzniejsze rozpoczecie
wykonywania Swiadczenia teoretycznie oznacza, ze 1z tytulu wykonywania
poszczegoblnych czynnosci bankowych Odwotujacy nie uzyska wynagrodzenia za
okres, w ktorym ustuga nie byta wykonywana. To prawda, ale prawda jest rowniez i
to, ze Odwotujacy nie ponosi w tym okresie kosztéw. Jednak tylko "teoretycznie”,
gdyz w sytuacji, gdy Odwolujacy — podobnie jak wiekszos¢ bankow, ktore ziozyly
oferty w postepowaniu — zaoferowal Zamawiajgcemu wykonywanie wszystkich
czynnosci nieodplatnie, poprzestajac na przychodzie z tytulu mozliwosci
dysponowania $rodkami finansowymi Zamawiajacego (tj. roznicy pomiedzy
przychodem z zainwestowanych srodkéw Zamawiajgcego, a odsetkami wyptacanymi
Zamawiajgcemu), pokrywajacym wszystkie koszty i dajacym godziwy zysk, powyzsze
rozwazanie jest bezprzedmiotowe. Z tego samego powodu jest ono takze
bezprzedmiotowe z punktu widzenia Zamawiajacego, gdyz nie ma wplywu na

ponoszone przez niego wydatki, bowiem Zamawiajgcy w ogoéle ich nie ponosi.

14) Jak wskazywano w orzecznictwie czesci Zespotow Arbitrow, Sagdow Okregowych oraz

Krajowej Izby Odwotawczej, jezeli uptynat termin rozpoczecia swiadczenia, to umowe
mozna byto zawrze¢ np. w oparciu o przepis art. 144 ust. 1 (przed nowelizacjg ustawy
z dnia 4 wrzesnia 2008 r.) rozumujgc analogicznie, jak rozumowat Sgd Okregowy w
Nowym Saczu (przytoczony wyzej fragment postanowienia Sadu). Inna mozliwos¢
wynikata (takze przed nowelizacjg ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r.) z przepisu art.
140 ust. 2, ktéry dopuszczat zmiane sposobu $wiadczenia przed zawarciem umowy w
okolicznosciach okreslonych tym przepisem. Z dniem 24 pazdziernika uchylony zostat
przepis art. 140 ust. 2, a przepis art. 144 ust. 1 uzyskatl istotnie odmienng tresc.
Nalezy wszak zwrdci¢ uwage, ze nowe brzmienie art. 144 ust. 1 wynika z zastrzezeh
Komisji Europejskiej dotyczacych zmiany umowy w sytuacji, gdy jest to korzystne dla
zamawiajacego, a takze w sytuacji, gdyby doszio do zwiekszenia wielkosci lub
zakresu zamowienia (art. 1 pkt 40 projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, oraz uzasadnienie projektu,
druk sejmowy Nr 471). Ostatecznie uchwalony tekst art. 144 ust. 1 nowelizacji ustawy
rézni sie od przediozenia rzagdowego i cho¢ wydaje by¢ sie bardziej "przyjazny" dla

zamawiajacych, to jednak nie moze mie¢ zastosowania do zmiany postanowien



zawartej umowy w zakresie zmiany terminu rozpoczecia realizacji zamodwienia, w
przypadku pézniejszego zawarcia umowy. Przepis dopuszcza zmiane postanowien
zawartej umowy w sytuacji, gdy ,,zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania
takiej zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia oraz gdy okreslit warunki takiej zmiany". Pomijajac interpretacje przepisu
art. 144 ust. 1 i ewentualne zastosowanie do niego interpretacji takiej, jakg
zastosowat SO w Nowym Saczu, warunki zmiany, o ktérych mowa w przepisie,
muszg dotyczy¢ zmiany postanowien zawartej umowy. Mozliwe jest okreslenie
warunku, pod ktérym nastgpitaby zmiana umownego terminu rozpoczecia realizacji
zamoOwienia, ale warunkiem takiej zmiany — w sytuacji, gdy odnosi sie on do juz
zawartej umowy — nie moze by¢ opdznienie zawarcia umowy, skoro umowa juz
zostata zawarta. Innymi stowy, zamawiajacy nie moze w SIWZ napisaé: "dopuszcza
sie zmiane okreslonego w zawartej umowie terminu rozpoczecia realizaciji
zaméwienia w przypadku, gdy umowa zostanie zawarta w terminie pdzniejszym niz
okreslony w SIWZ". Lub jeszcze inaczej: zmiana juz okreslonego w umowie terminu
rozpoczecia realizacji zamowienia nie moze zaleze¢ od tego, kiedy umowa zostata
zawarta. Sam termin rozpoczecia realizacji zaméwienia moze zaleze¢ od terminu
zawarcia umowy, ale jego zmiana juz nie. A poniewaz przepis art. 144 ust. 1 méwi o
Zmianie postanowien zawartej umowy, nie za$ o zmianie postanowien umowy (jak to
miato miejsce w stosunku do sposobu spetnienia swiadczenia w uchylonym art. 140
ust. 2), zatem niemoznosc¢ okreslenia warunku, pod ktorym mogtaby nastgpi¢ zmiana
terminu rozpoczecia realizacji zamoOwienia oznacza, ze nie mozna w tej sytuacji
zastosowac interpretacji, jaka zastosowat SO w Nowym Saczu. Tymczasem
odnoszac sie do art. 144 Zamawiajacy pisze .Aktualne brzmienie tego przepisu
wyklucza takg mozliwos¢, jesli zamawiajacy nie umiescit stosownych zapisow w
ogtoszeniu lub SIWZ — a z tg sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym
postepowaniu”. Nalezy zatem zauwazycC, ze istotnie Zamawiajgcy nie zawart ani w
ogtoszeniu ani w SIWZ "stosownych zapisow", co jednak, jak zostalo wyzej
wykazane, nie ma zadnego znaczenia, gdyz i tak nie mogt ich zawrze¢ w ogtoszeniu
lub w SIWZ. Nie ten przepis bowiem i nie te postanowienia dajg mozliwos¢ zawarcia

waznej umowy, ale przestanki wskazane wyzej.

15) Odwotujacy oferowat rozpoczecie wykonywania swiadczenia od dnia 31 stycznia 2009
r., z czego jednak nie wynika, ze nie byt (i nie jest dalej) gotowy wykonywaé bankowej
obstugi budzetu Zamawiajacego od dnia pdzniejszego. Nie powtarzajac argumentéw
podniesionych wyzej, swiadczacych o woli Odwolujgcego zawarcia umowy i

swiadczenia ustugi, nalezy jedynie dodaé, ze Odwotlujacy zlozyt oferte z terminem



zwigzania do dnia 27 lutego 2009 r., ze przystagpit w dniu 26 stycznia 2009 r. do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przez ING Bank Slaski
S.A. majac Swiadomosc, ze ostateczne rozstrzygniecie protestu nastgpi po dniu 31
stycznia 2009 r., oraz ze w dniu 17 lutego 2009 r. przediuzyt termin zwigzania swa
oferta oraz przedtuzyt waznos¢ wadium. Z kolei o woli zawarcia przez
Zamawiajgcego umowy w terminie pézniejszym, z datg rozpoczecia Swiadczenia
ustugi pozniejsza niz 31 stycznia 2009 r., oprocz argumentow wskazanych wyzej,
Swiadczy chocby to, ze dwukrotnie, po raz pierwszy na okres jednego miesigca,
udzielit Odwotujgcemu zamowienia z wolnej reki zakladajac, ze po upltywie tego
okresu zawrze umowe z terminem Swiadczenia ustugi do dnia 31 stycznia 2013 r. Z
drugiej strony zawierajgc umowe "na styk" (takze kolejg) udowodnit, ze bankowa
obstuga budzetu musi by¢ swiadczona nieprzerwanie. Nalezy takze zauwazy¢, ze
termin wykonania zamowienia nie stanowit kryterium oceny ofert, wiec nie mogt mie¢

wplywu na wynik postepowania.

Majac ha uwadze wskazane wyzej przez Odwotujgcego argumenty przeciwko uniewaznieniu
postepowania na mocy przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, poparte przywotanym
orzecznictwem, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci

uniewaznienia postepowania.

Istotg postepowania o udzielenie zamdwienia jest, jak nawet sama nazwa to wskazuje,
dazenie do udzielenia zamOwienia, a nie uniewaznienie postepowania. Skoro nie ma
przeszkdd do zawarcia waznej umowy, a zdaniem Odwotujgcego zostato to wyzej wykazane,
to niezrozumiate jest dlaczego Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie de facto uchyla sie
od zawarcia umowy. Dziatanie to jest tym bardziej niezrozumiate, ze Odwotujacy wyraza
gotowos¢ zawarcia umowy, a zaoferowane warunki wykonywania bankowej obstugi budzetu
Zamawiajgcego sg dla Zamawiajgcego nie tylko korzystne (najkorzystniejsze ze wszystkich
zaoferowanych w postepowaniu), ale nad wyraz korzystne, gdyz Odwotujacy tak skalkulowat
parametry swej oferty, by sam uzyskujac godziwy zysk, da¢ Zamawiajagcemu najwyzsze
mozliwe oprocentowanie rachunkow i lokat, jakiego zaden inny bank praktycznie zaoferowac
nie jest w stanie. Z kolei wszystkie dotychczasowe dziatlania Zamawiajgcego (z wyjatkiem
uniewaznienia postepowania) wskazujg, ze termin 31 stycznia 2009 r. mozna zmieni¢ tak,
aby zawrze¢ wazng umowe, a postepowanie nie jest obarczone zadng wada, tym bardziej

wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy.

W tej sytuacji wniosek o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
postepowania jest zasadny. Odwotujgcy ma interes prawny w ztozeniu odwotania, gdyz jego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a uniewazniajgc postepowanie Zamawiajacy

pozbawia Odwotujgcego uzyskania zamowienia.



Uwzgl edniajac dokumentacj @ postepowania, w tym w szczegdlno $ci specyfikacj e
istotnych warunkéw zamoOwienia i ofert e odwoluj gcego oraz stanowiska i
oswiadczenia stron zto zone w trakcie rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza zwa  zyla, co

nastepuije.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Jak wynika z dokumentacji postepowania odwotawczego okolicznosci faktyczne sprawy nie
sg sporne — strony przyznajg, iz wedtug ogloszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, przedmiot zamoéwienia, tj. ustuga obstugi bankowej budzetu wojewddztwa miata
by¢ wykonywana w terminach od 31.01.2009 r. do 31.12.2013. Bezsporne jest rowniez, iz
Zamawiajacy ostatecznie rozstrzygnat protest dotyczacy czynnosci wyboru najkorzystniejszej

oferty juz po uptywie dnia wskazanego jako poczatek wykonywania umowy.

Natomiast strony odmiennie oceniajg konsekwencje prawne zaistniatych okolicznosci oraz
wywodzg z powyzszego rozne skutki prawne. W ocenie zamawiajgcego konieczne jest w
takiej sytuacji uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia jako prowadzacego do
zawarcia umowy niewaznej na podstawie art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego. Wykonawca za$
dowodzi braku w ustawie podstaw prawnych dla uniewaznienia postepowania w oparciu o
tego typu uzasadnienie faktyczne oraz podnosi mozliwos¢ zawarcia umowy z inaczej

okreslonymi terminami realizacji.

Sktad orzekajgcego Izby, rozpatrujgc argumenty stron, podzielit stanowisko odwotujgcego,
poparte szeregiem wymienionych w opisie stanu faktycznego wyrokow KIO i saddéw
okregowych, co do interpretacji dyspozycji art. 93 ust. 2 pkt 7 Pzp, ktéry postuzyt jako

podstawa uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

W odniesieniu do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz wedtug powotanego przepisu uniewaznia
sie postepowanie, gdy obarczone jest (to postepowanie) wadg skutkujacg niemozliwoscig
zawarcia waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Jak stusznie wskazuje
odwotujacy w $lad za powolywanym orzecznictwem, przestanka uniewaznienia
postepowania pomieszczona w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp sklada sie z koniunkcji dwoch
okolicznosci, ktérych tgczne wystgpienie warunkuje zastosowanie przepisu. Po pierwsze

musi wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujgcych udzielanie zaméwienia (wada



postepowania) — w odroznieniu od wady, ktérg mozna przypisaé umowie. | po drugie,
dopiero ta wada postepowania, ma skutkowa¢ niemozliwoscig zawarcia waznej umowy w
sprawie zamowienia. Naruszenia przepisow dotyczacych postepowania, ktore skutkujg
niewaznoscig umowy zostaty enumeratywnie wymienione w punktach od 1 do 7 ust. 1 art.
146 ustawy. Innych wad postepowania skutkujgcych niemoznoscig zawarcia waznej umowy
ustawa nie przewiduje. Wyrazone w ust. 1 art. 146 ustawy zastrzezenie zastosowania
odrebnych przepisbw oznacza, ze w innych regulacjach mogly zosta¢ przewidziane
odmienne przestanki niewaznosci umowy — nie wymienione w ustawie oraz nie zwigzane z
naruszeniem przepisow ustawy stosowanych w trakcie postepowania. Tego typu przestanka
jest np. niewaznos¢ umowy na podstawie art. 387 8§ 1 Kc, ktéra z pewnoscig nie moze zostaé

zakwalifikowana jako wada postepowania.

W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, iz wystgpienie wady samej umowy powodujgce
jej niewaznos¢ na podstawie odrebnych przepiséw, a nie w zwigzku z wystgpieniem wady
postepowania skutkujacej niewaznoscig umowy (art. 146 ust. 1 pkt 1-7 ustawy), nie wypetia
dyspozycji art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp i nie uprawnia do jego zastosowania. Natomiast
twierdzenie, iz wada umowy wynikajaca z odrebnych przepiséw oznacza jednoczenie wade
postepowania, jest w Swietle powyzszych rozwazan btedne i co najwyzej, moze by¢

traktowane jako nie do konca trafny skrét myslowy.

Wszczecie postepowania 0 udzielenie zamowienia stanowi zobowigzanie do zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia, z ktérego zwolni¢ moze jedynie zajScie wskazanych w
ustawie lub odrebnych przepisach okolicznosci. Z powyzszym zwigzana jest $Scista
interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania wyliczonych enumeratywnie w art. 93
ust. 1 pkt 1-7 ustawy. W przypadku niemozliwosci ich zastosowania i jednoczesnym
wystgpieniu sytuacji, w ktérej zamawiajacy uchyla sie od zawarcia umowy z powodu
wystgpienia z jego nawet nieumysinej winy, takiej sytuacji, w ktérej zawarcie waznej umowy
statlo sie niemozliwe, zamawiajgcy powinien liczy¢ sie ze wszelkimi konsekwencjami nie
wywigzania sie z zobowigzania (do zawarcia umowy) lub doprowadzenia do sytuacji, w ktorej
wywigzanie sie z zobowigzania stato sie niemozliwe. Na przyktad o ile mozna spodziewac
sie, ze prOba sadowego przymuszenia do zawarcia umowy nhiewaznej z mocy prawa,
nieskuteczna, to istnieje wysokie prawdopodobienstwo poniesienia przez zamawiajgcego
odpowiedzialnosci odszkodowawczej na rzecz wykonawcy, ktory mogt liczy¢é na zawarcie

umowy, do ktérego z winy zamawiajgcego nie doszio.

Przede wszystkim, w ocenie skfadu orzekajgcego lzby, w przedmiotowym przypadku nie

doszio do powstania sytuacji, w ktorej niemozliwe jest zawarcie waznej umowy w sprawie



zamdwienia. Zamawiajacy wcale nie stoi przed alternatywg zawarcia niewaznej umowy ,z
datg wsteczng” albo ztamania przepiséw ustawy, ktére w jego opinii majg mu odmienne
dziatanie uniemozliwia¢ (art. 87 ust. 1 i art. 140 ust. 1). W Swietle obowigzujacych przepiséw,
zawarcie umowy w wyniku rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania pomimo faktu, iz
termin oznaczony jako dzien rozpoczecia wykonywania ustugi obstugi bankowej budzetu

wojewddztwa juz uptynat, jest mozliwe i dopuszczalne.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, iz art. 140 ust. 3 przewiduje sankcje niewaznosci
umowy w stosunku do jej czesci wykraczajgcej poza zakres przedmiotu zamoéwienia
okreslony w siwz, natomiast brak takie] sankcji w przypadku ograniczenia zakresu
zamdwienia. Sytuacje takg nalezy rozpatrywaé w swietle ewentualnego naruszenia normy
art. 140 ust. 1 ustawy, ktéry stanowi, iz zakres swiadczenia wynikajacy z umowy jest
tozsamy z zakresem zobowigzania wykonawcy zawartym w ofercie. Nastepnie zas odnies¢ i
zbada¢ wage i stopien naruszenia zasad wyrazonych w art. 7 ustawy, tj. zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, do ktérych naruszenie art. 140 ust. 1 moze

prowadzic.

Wage naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw oraz ich
wplywu na wynik postepowania nalezy rozpatrywa¢ indywidualnie, w kontekscie
specyficznych okolicznosci kazdej sprawy. W przedmiotowej sprawie, w przypadku zawarcia
umowy na $wiadczenie ustug ciagtych w okresie krotszym niz byt przewidywany nie dochodzi

do ograniczenia zakresu swiadczen ani tym samym, do naruszenia zasad konkurenciji.

Zakres swiadczen ze strony wykonawcy w ich aspekcie rzeczowym nie zostaje ograniczony
— bank zobowigzany jest do wykonywania wszystkich ustug wymaganych w siwz, do ktorych
zobowigzat sie w ofercie. Nie zostaje zmieniony rowniez zakres $wiadczen finansowych
zamawiajgcego wynikajacych z realizacji i rozliczenia umowy. Cena podana w ofercie i
wyliczona na podstawie wymagan siwz, nie jest ceng ktorg zamawiajacy bedzie musiat
zapfaci¢ czy w rzeczywistosci zaptaci w wyniku wykonania i rozliczenia umowy, ale jest to
cena sluzaca do poréwnania ofert, ktérej elementy sktadowe nastepnie postuzg do
wyliczenia zaptaty za rzeczywiscie wykonywane ustugi. W omawianym przypadku nie mamy
do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym z caly okres wykonywania ustug, co mogtoby
powodowag, iz ze wzgledu na sSciste zwigzanie zaptaty z czasem obowigzywania umowy,
kazda zmiana okresu $wiadczenia niejako automatycznie powinna zosta¢ uznana za zmiane
jego zakresu. Przeciwnie, w zwigzku ze sposobem okreslenia $wiadczen pienieznych
Zamawiajgcego za poszczegdblne elementy ustug bankowych, mozliwe jest wyliczenie i

zaptacenie wynagrodzenia umownego z tytulu wykonywanych $wiadczen banku bez



koniecznosci dokonywania wyjasnien czy prowadzenia negocjacji w sprawie oferty nawet w

przypadku pdzniejszego rozpoczecia Swiadczen niz byt przewidywany w siwz.

Reasumujac, w opinii Krajowej 1zby Odwotawczej, w przedmiotowym postepowaniu mozliwe
jest zawarcie waznej umowy w spawie zamdwienia, z oznaczeniem terminu wykonywania

Swiadczen - taj jak postuluje odwotujacy - od dnia jej zawarcia.

Izba pozostawita poza zakresem rozpoznania zarzut naruszenia art. 93 ust. 3 ustawy.
Ewentualne naruszenie tego przepisu przez zamawiajgcego nie ma wplywu na wynik
postepowania — o legalnosci czynnosci uniewaznienia postepowania decyduje rzeczywiste

wystgpienie przestanek dokonania czynnosci, a nie jakosc¢ i zakres jej uzasadnienia.

W zwigzku z powyzszym zarzuty w tym zakresie podlega oddaleniu na podstawie art. 191
ust. 1 a ustawy, wedtug ktérego Izba uznaje odwotanie jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy majgce wplyw na wynik postepowania — ustawodawca nie przewidzial mozliwosci

zaskarzania naruszen przepiséw innych niz wyzej wymienione.

Na marginesie rozwazan wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 191 ust. 5 ustawy Krajowa Izba
Odwotawcza nie moze nakazac¢ zawarcia umowy w sprawie zamowienia. Ryzykiem i sprawg
Zamawiajgcego jest podjecie decyzji, co do uchylenia sie od zawarcia umowy pomimo braku
formalnego uniewaznienia postepowania, przy swiadomosci konsekwencji prawnych

zwigzanych z tego typu zaniechaniem.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1, la i 2 ustawy, orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania. Uwzgledniono koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt
sprawy — zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b 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 zmianami).



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 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



