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WYROK
Z dnia 3 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Ronikier-Dola nska

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2011 r. przez Bank Millenium
S.A. w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym

przez Agencj @ Rozwoju Przemystu S.A. w Warszawie

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania;
2. kosztami postepowania obcigza Agencj e Rozwoju Przemystu S.A. w Warszawie i

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero gorszy) uiszczong przez Bank
Millenium S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Agencji Rozwoju Przemystu S.A. w Warszawie  narzecz Banku
Millenium S.A. w Warszawie kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie

tysiecy sto ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania



odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz aCy:  .oooiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 2725/11

Uzasadnienie

Agencja Rozwoju Przemystu S.A. w Warszawie zwana dalej ,zamawiajgcym”,
dzialajac na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”,
prowadzi w trybie dialogu konkurencyjnego postepowanie w celu zawarcia umowy na ustugi

Swiadczenia obstugi bakowej dla Agencji Rozwoju Przemystu S.A.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
19 lipca 2011 r. pod numerem 206336 — 2011.

W dniu 15 grudnia 2011 r. pismem z tego samego dnia zamawiajgcy zawiadomit za
posrednictwem faksu m.in. Bank Millennium (dalej ,odwotujacy”) o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Bank BPH S.A. w Krakowie (dalej ,BPH") oraz o

odrzuceniu oferty odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Dnia 20 grudnia 2011 r. odwotujgcy wnidst pismem z tego samego dnia odwotanie
(wptyw bezposrednio do Prezesa lzby potwierdzony prezentatg), kopie odwotania
przekazujgc zamawiajgcemu (wptyw bezposredni w dniu 20 grudnia 2011 r. potwierdzony
prezentata).

Odwolujacy zakwestionowat odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp i w
konsekwencji dokonanie wadliwej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej ktéra, wobec
bezpodstawnego pominiecia oferty odwotujgcego, doprowadzita do dokonania wyboru jako
najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez BPH. Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu

naruszenie:



1. art. 7 ustawy poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb, ktory nie zapewniat
zachowania uczciwej konkurencji oraz uczciwego traktowania wykonawcéw w postepowaniu,
2. art. 2 pkt 13 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach poprzez przyjecie, iz
zamowienia publiczne musza by¢ ,odptatne” w kazdym elemencie oferty,

3. art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy polegajace na odrzuceniu oferty ziozonej przez
odwotujgcego, przy braku zaistnienia przestanki do odrzucenia oferty,

4. art. 91 wustawy poprzez dokonanie wyboru oferty nie przedstawiajgcej
najkorzystniejszego bilansu ceny i innych kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu
zamoéwienia okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (dalej ,siwz”), jak
réwniez uznanie, iz przepis ten zobowigzuje bezwzglednie wykonawcow do podawania
zawsze w ofercie ceny rozumianej jako warto$¢ wieksza niz ,,0” zi,

5. art. 92 ust. 1 ustawy przez nieprawidiowe powiadomienie odwotujgcego o wynikach
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, bez wskazania wyczerpujacego
uzasadnienia faktycznego i prawnego,

6. art. 93 wust. 7 ustawy w zwigzku z faktem, iz siwz jest obarczony wadg

uniemozliwiajgcg poréwnanie cen.

W zwigzku z powyzszym odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w calosci oraz o
nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

- dokonania wyboru oferty odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej,

- przyznanie odwotujgcemu kosztéw postepowania przed Krajowg I1zbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu do podniesionych zarzutéw odwotujacy wskazat, iz zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy zamawiajacy odrzuca oferte, jesli jest niezgodna z ustawg. Naruszonego
w tym wypadku przepisu zamawiajgacy upatruje w art. 2 pkt 13 Pzp (w zwigzku z art. 3 ust. 1
pkt 1 ustawy o cenach), art. 86 ust. 4 Pzp oraz art. 91 ust. 2 Pzp. Zdaniem zamawiajgcego
brak bylo mozliwosci podania w ofercie, w zakresie swiadczenia ustug obstugi bankowej
zamawiajagcego, ceny ,0” zt. Odwolujacy podnidst, iz cena w jego ofercie zostata podana w
jednostkach pienieznych, zgodnie z wlasciwymi przepisami (co jest rozwigzaniem prawnie
dopuszczalnym - w przeciwnym wypadku brak bytoby mozliwosci podania ceny ,0” zt na

paragonach i w ewidencji ksiegowej).

Dalej odwotujacy dowodzit, iz art. 2 pkt 13 Pzp w istocie odnosi sie do pewnej zasady,
ktéra nie moze by¢ rozumiana w sposéb absolutny, iz w zadnej czesci zamowienia nie jest

mozliwe zaistnienie ceny ,0". Co wiecej, zasada odptatnosci odnosi sie bardziej do kwestii



ekwiwalentnosci swiadczen, tzn. zamawiajacy musi spetnié jakies swiadczenie wzajemne na
rzecz wykonawcy. Powolujac orzeczenie KIO z dnia 28 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt
KIO/UZP 2246/10), stwierdzit, iz kwestie odptatnosci oferty nalezy rozumie¢ szeroko i

uwzglednia¢ wszystkie elementy oferty.

Odwotujacy zwrdcit uwage, iz po pierwsze, stosownie do siwz, biezaca obstuga bankowa
zamawiajgcego obejmowata w szczegoélnosci (pkt 3.2.7 i 3.2.8):

a) oprocentowanie srodkéw pienieznych na wszystkich obstugiwanych rachunkach,

b) automatyczne przenoszenie nadwyzki srodkéw pozostajacych na koniec dnia na
rachunkach bankowych na rachunki lokat typu ,overnight” w przypadku, gdy stawka

oprocentowania bedzie wyzsza niz oprocentowanie srodkdw na rachunkach bankowych.

Powyzsze koresponduije z kryteriami oceny ofert, ktére byly nastepujace:

1) Kryterium 1 - cena za wykonanie Przedmiotu zamoéwienia - 45%,

2) Kryterium 2 - oprocentowanie rachunku biezacego i rachunkéw pomocniczych
obliczone w oparciu o stawke WIBID 1M minus koszty banku - 10%.

3) Kryterium 3 - oprocentowanie lokat typu overnight obliczone o stawke WIBID O/N
minus koszty banku - 15%

4) Kryterium 4 - wskaznik jakosciowy - ocena funkcjonalnosci systemu bankowosci

elektronicznej - 30%.

Zatem ,cena za wykonanie Przedmiotu zamowienia” byta tylko jednym z kryteribw oceny
ofert i w istocie nie obejmowata innych Swiadczen, jakie dzieki realizacji zamowienia dla
zamawiajgcego, otrzymatby wykonawca (w istocie to kryterium pomija kwestie mozliwosci
zarabiania przez wykonawce na obrocie pienigdzem). W istocie bowiem ,cena za wykonania
Przedmiotu zamowienia” odnosita sie raczej do zryczattowanej optaty za gotowos¢ do
Swiadczenia ustug - bank bowiem zarabia w przypadku tego typu ustug praktycznie jedynie
na zyskach z obrotu srodkami zdeponowanymi przez zamawiajgcych. Bank kalkuluje
optacalnos¢ wspdipracy z klientem w oparciu o cato$¢ produktow i ustug, z jakich klient
bedzie korzysta¢ - wsrdod podstawowych zrodetl dochodoéw dla banku sg przychody
odsetkowe, gdyz optaty i prowizje sg w obecnej sytuacji rynkowej sktadnikiem marginalnym.
Z tego wzgledu najwazniejsze znaczenie majg przychody odsetkowe. Dodat takze
odwotujacy, iz w ofercie BPH przyjeto ,cene za wykonanie Przedmiotu zamdwienia” na
poziomie 0,01 zi, zatem rdznica w stosunku do oferty odwolujgcego wynosi jeden grosz.
Tymczasem odwotlujgcy zaoferowat oprocentowanie rachunku biezacego i rachunkéw
pomocniczych obliczone w oparciu o stawke WIBID IM minus koszty banku (do tego za$

trzeba uwzgledni¢ korzysci uzyskiwane przez wykonawce na obrocie srodkami



zgromadzonymi na rachunkach), jak rowniez zaoferowat oprocentowanie lokat typu overnight
obliczone o stawke WIBID O/N minus koszty banku. W konsekwencji nie ma mozliwosci, by
odwotujacy nie ,zarobit” na swiadczeniu ustug dla zamawiajgcego, zatem nieuprawnione jest
twierdzenie, ze byloby to Swiadczenie nieodptatne.

Po drugie odwolujacy wskazal, iz siwz sporzadzona przez zamawiajgcego hie zawiera
postanowien, ktore wykluczatyby mozliwo$¢ zaoferowania ceny ,0” zt za wykonanie ustug
bedacych przedmiotem zaméwienia w sytuacji, gdy wykonawca takze uzyskuje od

zamawiajgcego korzys¢ majatkowag w innej formie.

Konkludujgac odwotujacy wskazat, iz w tym stanie faktycznym odwotanie jest konieczne i

uzasadnione.

W dniu 21 grudnia 2011 r. pismem z tego samego dnia zamawiajacy wezwat BPH do
zgloszenia przystgpienia do przedmiotowego postepowania odwotawczego przekazujac

kopie odwotania.

W odpowiedzi BPH pismem z dnia 22 grudnia 2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa Izby
dnia 23 grudnia 2011 r.) zglosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego podpisane przez radce prawnego Katarzyne P na podstawie
petnomocnictwa z dnia 26 lipca 2010 r. (nr rej. DP/P/377/2010, w ktorym zostata umocowana
do ,jednoosobowego dziatania (...) przed sagdami administracyjnymi i powszechnymi (...), a
takze przed Sadem Najwyzszym oraz Naczelnym Sadem Administracyjnym (...).
Petnomocnictwo uprania takze do wystepowania w imieniu Banku (...) przed organami
administracji rzadowej i samorzadowej we wszystkich postepowaniach, réwniez
nadzwyczajnych, w ktérych Bank (...) jest strona (zobowigzanym, zainteresowanym).
Ponadto, Petnomocnik jest uprawniony do wystepowania (...) w postepowaniu egzekucyjnym
sgdowym i administracyjnym”. Kopie zgiloszenia w dniu 22 grudnia 2011 r. przekazano

Zamawiajgcemu oraz odwotujgcemu.

Na rozprawie w dniu 3 stycznia 2012 r. strony podtrzymaly dotychczasowe

stanowiska.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post epowania, jak rownie z bior gc pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron zto  zone

podczas posiedzenia i rozprawy, Izba ustalita, con  astepuje:



Odwotujacy w zreferowanym powyzej odwotaniu w sposob zgodny z rzeczywistoscig
przytoczyt postanowienia siwz dotyczace opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie
dotyczacym biezacej obstugi bankowej (pkt 3.2.7 oraz 3.2.8 siwz), jak rowniez kryteria oceny
ofert (pkt 14 siwz) oraz tres¢ pkt. 1 oferty odwotujacego (k. 2 formularza oferty
odwotujgcego).

Dodac¢ trzeba, iz zamawiajgcy opisujac sposob obliczenia ceny za wykonanie cato$ci
zamoOwienia wymagat podanie jej w walucie polskiej w ujeciu cena netto oraz cena brutto (pkt
10.1 siwz). SposOb przedstawienia ceny za wykonanie przedmiotu zamoéwienia okresla
zalgcznik nr 1 do siwz (pkt 10.2 siwz). Wszystkie ceny: netto i brutto, wyszczegdlnione w
ofercie powinny zosta¢ podane z dokladnoscig do dwodch miejsc po przecinku (pkt 10.3
siwz). W cenie oferty wykonawca zobowigzany jest uja¢ wszelkie swoje koszty i wydatki
zwigzane z wykonaniem przedmiot zamowienia (pkt 10.4 siwz). Dalej zamawiajgcy dodal, iz
wykonawca nie bedzie pobierat optat i prowizji za wptaty i wyplaty gotéwkowe na rachunek i
Z rachunku zamawiajgcego, realizacje przelewow dokonywanych przez zamawiajgcego na
rzecz o0sob trzecich posiadajgcych rachunek bankowy w banku wykonawcy, realizacje
przelewow dokonywanych przez zamawiajacego wewnatrz banku wykonawcy pomiedzy
rachunkami zamawiajgcego i jego oddziatow, potwierdzenia sald. W powotanym zatgczniku
nr 1 do siwz w pkt. 1 zamawiajgcy wymagat podania ceny netto i ceny brutto (w zilotych) za
wykonanie zamowienia zgodnie z wymogami okreslonymi w siwz przez okres 48 miesiecy.
Ponadto nalezato poda¢ oprocentowanie rachunku biezgcego i rachunkéw pomocniczych
obliczone w oparciu o stawke WIBID 1M minus koszty banku (pkt 2 formularza oferty) oraz
oprocentowanie lokat typu overnight obliczone o stawke WIBID O/N minus koszty banku (pkt

3 formularza oferty).

W uzupetnieniu wskazac takze nalezy na wzor majacy znalez¢ zastosowanie do oceny oferty
w kryterium cena (kryterium 1), zgodnie z ktorym, aby obliczy¢ liczbe punktow przyznanych
wykonawcy w tym kryterium nalezy cene catlkowitg najtanszej ofert podzieli¢ przez cene
catkowitag badanej oferty, pomnozy¢ przez 100 pkt oraz 45%. Liczba punktow ma by¢

zaokraglona z doktadnoscig do czterech miejsc po przecinku.

W formularzu ofertowym odwotujgcy w pkt. 2 podat wartos¢ 0,4 %, a w pkt. 3 ,(-0,25) (marza

dodatnia)” (k. 2 formularza ofertowego).

Zamawiajgcy pismem z dnia 25 listopada 2011 r. wystgpit do odwolujacego o
przedstawienia dodatkowych informacji dotyczacych wyjasnienia przyczyny zaoferowania

.Kkwoty zerowej (0z) jako cene netto i brutto za wykonanie przedmiotu zamoOwienia



opisanego w pkt. 3 siwz. Zamawiajacy powotalt w pismie zasade odptatnosci umow
wynikajacqg z art. 2 pkt 13 Pzp oraz wskazat, iz obowigzkowym skitadnikiem oferty jest cena
jako wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych. Dodat, iz podanie ceny zerowej
uniemozliwia zamawiajgcemu poréwnanie ofert i dokonanie ich oceny w zakresie kryterium
ceny z zastosowaniem wzoru podanego w pkt. 14.5 siwz. Ponadto zamawiajgcy zwrécit sie o
wyjasnienie wysokosci zaproponowanego przez odwotujgcego oprocentowania.

W odpowiedzi pismem z dnia 1 grudnia 2011 r. odwotujgcy wskazal, iz Zadne znane
odwotujgcemu przepisy ani orzecznictwo nie zabrania stosowania ceny ,0” zi. Wyjasnit, iz
gtéwnym zrodtem przychodow banku jest ,szeroko rozumiany obréot srodkami ztozonymi a
rachunkach i depozytach przez klientébw”. Przychdd ten pozwala w catos$ci pokry¢é koszty
ponoszone w zwigzku z biezacg obstugg i wykonywaniem czynnosci takich jak przelewy,
wplaty, wyplaty czy prowadzenie rachunku. Aktualnie stosowana technologia umozliwiajgca
petne zautomatyzowanie procesu obstugi transakcji sprawia, iz koszty te stajg sie pomijalne.
ZwrQcit uwage, iz cena 0 zt za prowadzenie rachunkdéw czy przeprowadzanie rozliczen
pienieznych jest powszechng praktykg rynkowg w sektorze bankowym. Co do
proponowanego oprocentowania wyjasnit, iz nominalnie oprocentowanie podane w pkt. 2

formularza ofertowego wynosi 4,10%, a w pkt. 3 formularza ofertowego 4,25%.

BPH oraz BRE Bank S.A zaoferowali cene 0,01 zi.

Zamawiajgcy w dniu 15 grudnia 2011 r. zawiadomit na podstawie art. 92 ust. 1 Pzp
odwotujgcego za posrednictwem faksu o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
BPH oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, gdyz
oferta ta ,zawiera cene netto i cene brutto w wysokosci O zt (zero ziotych)”. Zamawiajacy
argumentowat, iz cena stanowi niezbedny element oferty (art. 86 ust. 4 Pzp). Definicja ceny
(art. 2 pkt 1 Pzp) odwotuje sie do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach, ,mOwigc o wartosci
wyrazonej w jednostkach pienieznych” Wobec tresci art. 91 ust. 2 Pzp zamawiajacy przyjat,
iz cena jest obligatoryjnym kryterium oceny ofert, co oznacza, iz wykonawca zobowigzany
jest do podania w ofercie ceny wyrazonej w jednostkach pienieznych za jakg oferuje
wykonanie zamowienia. Zamawiajacy w dalszej czesci uzasadnienia faktycznego odrzucenia
oferty odwolujgcego stwierdzit, iz ,nie sposéb uznaé, iz podanie wartosci 0 zt jest podaniem
ceny w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach. Nie ma w obrocie handlowym
jednostek pienieznych o nominale 0 zi. Nieodptatnos¢ jest przeciwienstwem odpfatnosci
wyrazonej przez podanie ceny okreslonej w jednostkach pienieznych, gdy tymczasem z
samej definicji zaméwienia publicznego zawartej w art. 2 pkt 1 ustawy wprost wynika, iz jest

ono odptatne. Przy decydowaniu o odrzuceniu oferty (...) zamawiajgcy opart sie w



szczegolnosci na Uchwale Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2010 r. (sygn. akt
KIO/KD 93/10).”

Uwzgl edniaj ac tak ustalony stan faktyczny lzba zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku z uiszczeniem
przez odwolujagcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu na brak przestanek
uzasadniajgcych odrzucenie odwotania lzba przeprowadzita rozprawe merytorycznie je

rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawca BPH nie przystapit skutecznie do postepowania odwotawczego, bowiem
osoba podpisujgca zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego tj. radca
prawny Katarzyna P nie byta umocowana do dokonania tej czynnosci w imieniu swojego
mocodawcy. Umocowanie takie nie wynika z tresci przediozonego wraz ze zgtoszeniem
petnomocnictwa z dnia 26 lipca 2010 r. ani z zadnego innego dokumentu przedstawionego
przez BPH. Zakres pelnomocnictwa wskazuje na umocowanie do dziatania przed sadami
administracyjnymi i powszechnymi, a takze przed Sgdem Najwyzszym, Naczelnym Sgdem
Administracyjnym, organami administracji rzadowej i samorzgadowej we wszystkich
postepowaniach, réwniez nadzwyczajnych oraz do wystepowania w postepowaniu

egzekucyjnym sadowym i administracyjnym.

Krajowa Izba Odwotawcza nie jest zadnym z wymienionych w petnomocnictwie podmiotow,
a postepowanie przed lzbg nie sposob zakwalifikowac¢ jako postepowanie egzekucyjne. W
szczegolnosci podkreslenia wymaga, iz Krajowa lzba Odwotawcza nie moze by¢ zaliczona
do kategorii ,organéw administracji rzagdowej”, co potwierdza m.in. postanowienie NSA z
dnia 27 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt Il GSK 1842/11), w ktérym slusznie zauwazono, iz ani
Prezes lzby, ani Krajowa lzba Odwotawcza nie sg organami administracji publicznej w
rozumieniu kpa. Jak wskazal Sad ,postepowanie przed Izbg nie jest postepowaniem
administracyjnym, gdyz nie rozstrzyga ono w drodze decyzji administracyjnej indywidualnej
sprawy z zakresu administracji publicznej. Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznaje
spory w kontradyktoryjnym postepowaniu rozpoznawczym, stosujgc przepisu ustawy prawo
zamoéwieh publicznych oraz odpowiednio przepisy kodeksu postepowania cywilnego o
sgdzie polubownym”. Dalej Sad wyrazit poglad w petni aprobowany przez sktad orzekajacy

Izby, iz Krajowa Izba Odwotawcza stanowi ,specjalny organ wtadzy publicznej powotany do



rozpoznawania spraw cywilnoprawnych w ramach udzielenia zamowienia publicznego”. W
konsekwencji — jak Izba wskazata wyzej — BPH nie uzyskato statusu uczestnika

postepowania odwotawczego.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, uwzgledniajgc stanowiska stron, lzba

uwzglednita odwotanie.

Istotg sporu pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym jest prawidtowos¢ odrzucenia
oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp tj. jako niezgodnej z art. 86 ust. 4
w zw. z art. 2 pkt 1 oraz 13 Pzp oraz ocena, czy w sprawie znajduje zastosowanie przepis
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp obligujacy do uniewaznienia postepowania, gdy obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadag uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Przechodzac do rozstrzygniecia pierwszej ze wskazanych powyzej kwestii spornych
Izba przychyla sie do stanowiska odwotujgcego, iz ztozona przez niego oferta odpowiada
ustawie, zatem zamawiajacy nie byt uprawniony do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1 Pzp.

Po pierwsze zauwazy¢ nalezy, iz wbrew stanowisku zamawiajgcego oferta
odwotujgcego zawiera cene zdefiniowang w art. 2 pkt 1 Pzp. Zgodnie z powofanym
przepisem przez cene rozumie¢ nalezy cene w znaczeniu nadanym ustawg z dni 5 lipca
2001 r. o cenach (Dz.U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.). Zatem, co istotne dla rozpoznania
zarzutow odwotania, cena stanowi warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktorg
kupujacy (zamawiajacy) jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy (wykonawcy) za towar lub
ustuge (art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach). W konsekwenciji cena 0 ztotych odpowiada tak
zdefiniowanemu pojeciu ceny. ,0" niewatpliwie stanowi okreslong wartosé, ktéra zostata

przez odwotujgcego wyrazona w jednostkach pienieznych tj. w ztotéwkach.

Po drugie nietrafnie zamawiajgcy argumentowatl, ze konsekwencjg zaoferowania w
stanie faktycznym sprawy realizacji zaméwienia za cene 0 zt musi by¢ stwierdzenie, iz w
ogOle nie moze by¢ mowy o zaméwieniu publicznym w rozumieniu nadanym art. 2 pkt 13
Pzp, bowiem umowa zawarta pomiedzy odwotujacym a zamawiajagcym pozbawiona bytaby
waloru odptatnosci bedacego warunkiem sine qua non uznania umowy za zamowienie

publiczne.



Stosownie do tresci art. 2 pkt 13 ustawy zamdwieniem publicznym jest odptatna umowa
zawierana miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub
roboty budowlane. W tym rozumieniu, dla wskazania, ze zawarcie okreslonej umowy jest

udzieleniem zamdéwienia publicznego, wymagane jest spetnienie nastepujacych warunkow:
- umowa musi by¢ odptatna,

- jej stronami muszg by¢ co najmniej zamawiajacy i wykonawca,

- przedmiotem tej umowy muszg by¢ ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Dla rozstrzygniecia o zarzutach odwotania skoncentrowa¢ nalezy rozwazana na pojeciu
umowy odptatnej. W doktrynie prawa cywilnego przyjmuje sie, ze odptatng czynnoscig
prawng jest taka czynnos$¢, na podstawie ktorej kazda ze stron uzyskuje jakas korzysc
majatkowa. Zatem odwotujac sie do definicji zamowienia publicznego mozna stwierdzic, iz
jest ono umowg zawierang miedzy zamawiajagcym a wykonawca, w wykonaniu ktorej
korzys¢ majatkowg otrzymujg zaréwno zamawiajacy — na jego rzecz wykonawca realizuje
ustuge, dostawe lub robote budowlang, jak i wykonawca — najczesciej w postaci zaplaty
(przy czym nie jest istotne, czy srodki pochodzg od strony umowy, czy tez od osoby trzeciej)
lub w innej, niekonieczne pienieznej, formie (ustugi, rzeczy, wierzytelnosci, inne prawa)
majacej warto$¢ majatkowa. Izba podziela w tej kwestii stanowisko zaprezentowane przez
KIO w wyroku z dnia 8 grudnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2542/11), zgodnie z ktérym pojecie
odptatnosci nalezy interpretowac szeroko i obejmuje ono nie tylko swiadczenia pieniezne,
lecz rowniez kazdy rodzaj korzysci, ktére zamawiajgcy akceptuje w zamian za wykonanie
zamoéwienia. Ocena odptatnego charakteru umowy powinna by¢ zatem zgodnie z dyspozycja

art. 139 ust. 1 ustawy, dokonywana z uwzglednieniem regut wkasciwych dla umow prawa

cywilnego.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt badanej sprawy podkreslenia wymaga, iz
zrodlem przychodu odwotujgcego — jak wyjasnit w odwotaniu oraz na rozprawie - bedzie
biezaca obstluga bankowa zamawiajacego, w szczegdlnosci w zakresie wynikajacym z pkt.
3.2.7 1 3.2.8 siwz. Ponadto w pismie z dnia 1 grudnia 2011 r. odwotujgcy wskazat ha szeroko
rozumiany obrét srodkami ztozonymi na rachunkach oraz depozytach, stanowigcy zrodto
przychdéd pozwalajgce w catosci pokry¢ koszty ponoszone w zwigzku z biezaca obstugg i
wykonywaniem czynnosci takich jak przelewy, wplaty, wyptaty czy prowadzenie rachunku.
Wyjasnit, iz aktualnie stosowana technologia umozliwia pelne zautomatyzowanie procesu

obstugi transakciji, co w konsekwencji powoduje, iz koszty te stajg sie pomijalne. Zwrécit



uwage, iz cena 0 zt za prowadzenie rachunkdw czy przeprowadzanie rozliczen pienieznych,

jest powszechng praktykg rynkowg w sektorze bankowym.

Odnies¢ sie w tym miejscu trzeba takze do postanowienia siwz zakazujgcego wykonawcy
pobierania opfat i prowizji za wptaty i wyptaty gotébwkowe na rachunek i z rachunku
zamawiajgcego, realizacje przelewow dokonywanych przez zamawiajgcego na rzecz osob
trzecich posiadajacych rachunek bankowy w banku wykonawcy, realizacje przelewdw
dokonywanych przez zamawiajgcego wewnatrz banku wykonawcy pomiedzy rachunkami
zamawiajgcego i jego oddziatéw, potwierdzenia sald. Izba zgadza sie z zamawiajacym, iz
tresC powotanego postanowienia odnosi sie do fazy realizacji umowy (mimo, iz
zamieszczonego w pkt. 14 siwz dotyczacym kryteribw oceny ofert). Jednoczesnie bowiem
zamawiajacy wprost wymagat, aby w cenie oferty wykonawca ujat wszelkie swoje koszty i
wydatki zwigzane z wykonaniem przedmiot zaméwienia (pkt 10.4 siwz), zatem takze koszty

Zwigzane ze wskazanymi wyzej optatami i prowizjami.

Odwolujacy uczynit zadosé zawartym w siwz wytycznym w zakresie dotyczacym sposobu
obliczenia ceny oraz jej prezentacji w formularzu ofertowym. Skalkulowat koszty zwigzane z
realizacjg przedmiotu zamdwienia opisanego w pkt. 3 siwz na 0 zi, jednoczesnie jednak
odpowiednio ustalit oprocentowanie podlegajgce ocenie w kryterium 2 i 3 siwz, tak aby
zarobi¢ na realizacji umowy na rzecz zamawiajgcego, co przesgdza o odptatnym charakterze
przysziej umowy zawartej pomiedzy zamawiajagcym, a odwolujgcym. Jak odwotujacy
wskazywat m.in. w piSmie z dnia 1 grudnia 2011 r. szeroko rozumiany obrot srodkami
ztozonymi na rachunkach oraz depozytach, stanowi zrédio przychdd pozwalajgce w catosci
pokry¢ koszty ponoszone przez bank w zwigzku z biezacg obstugg i wykonywaniem
czynnosci takich jak przelewy, wptaty, wyptaty czy prowadzenie rachunku. Dodac¢ trzeba, iz
uprawnienie banku do obracania srodkami klienta w czasie, gdy sg one zgromadzone na
jego rachunku, wynika wprost z tresci art. 726 kc. Jednoczesnie nalezy wskazag, iz aktualnie
powszechng praktyke rynkowa (czego zamawiajagcy w toku postepowania dowodnego nie
kwestionowat) stanowi, w szczegdélnosci w odniesieniu do prowadzenia rachunkéw oraz
przeprowadzania rozliczen pienieznych, stosowanie ceny zero ziotych (lub zblizonych),
czego dowodzi takze fakt, ze konkurenci odwotujgcego zaoferowali ceny podlegajgce ocenie
w kryterium 1 oscylujace koto 0 zt tj. 0,01 zt. Tym samym lzba stwierdzita, iz umowa zawarta
z odwotujacym bedzie odpowiadata definicji zamowienia publicznego, okreslonej w art. 2 pkt
13 Pzp tj. bedzie umowg odptatng, wzajemng o charakterze majatkowym. Izba podkresla, iz
wbrew stanowisku zamawiajgcego zaden przepis ustawy nie wymaga od wykonawcy

podania w ofercie ceny rozumianej jako wartos¢ wieksza od 0 zt.



W konsekwencji oferta odwotujacego w zakresie kwestionowanym przez
zamawiajgcego odpowiada ustawie, zatem jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
Pzp byto nieuprawnione i stanowito takze uchybienie wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasadzie
prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania
wykonawcOw. Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ustawy —
odwotujacy nie wykazal, aby zamawiajgcy stosowat do oceny ofert inne kryteria, niz
okreslone w siwz. Izba nie dopatrzyta sie rowniez uchybienia przez zamawiajgcego art. 92
ust. 1 Pzp. Zdaniem lIzby w piSmie z dnia 15 grudnia 2011 r. zamawiajacy podat zarbwno
uzasadnienie prawne, jak i korespondujace z nim uzasadnienie faktyczne decyzji o
odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w sposob pozwalajacy
na zidentyfikowanie przestanek decyzji zamawiajgcego i umozliwiajgcy ich ewentualne
zakwestionowanie w odwotaniu (vide: wyrok KIO z dnia 29 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO
1761/11).

Odwotujacy sformutowat takze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy (jak wyjasniono na rozprawie powotanie w odwotaniu ustepu 7 art. 93 stanowito
omytke redakcyjng). Powotany przepis obliguje zamawiajacego do uniewaznienia
postepowania, gdy obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W realiach rozpoznawanej sprawy lzba podzielita argumentacje odwotujgcego, iz
postanowienia sporzadzonej przez zamawiajacego siwz w zakresie dotyczacym kryteridw
oceny ofert (kryterium 1) uniemozliwiajg dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej.

Uchybienie to niewatpliwie moze mie¢ wptyw ba wynik postepowania (art. 146 ust. 6 Pzp).

Nie jest sporne, iz wzor przyjety w siwz dla oceny ofert w kryterium 1 uniemozliwia ich
poréwnanie w sytuacji, gdy choéby w jednej z ofert zaproponowano realizacje zamdwienia za
cene 0 zt. Zastosowanie wzoru w takiej sytuacji wymagatoby dzielenia przez zero, co — jak
powszechnie wiadomo — nie jest dzialaniem matematycznym mozliwym do wykonania.
Wymaga zatem rozwazenia, jakie konsekwencje dla wykonawcdéw i prowadzonego

postepowania ma przytoczone uksztattowanie postanowien siwz w niniejszym postepowaniu.

Odnoszgc sie do tak zakreslonej kwestii spornej nalezy wskazaé, iz teza zamawiajgcego
sprowadzajgca sie do twierdzenia, iz wykonawcy nie kwestionowali postanowien siwz w

zakresie dotyczacym kryterium 1 siwz, co przesgdza o koniecznosci dokonania wyboru



oferty najkorzystniejszej przy zastosowania tychze wadliwych kryteridw, nie jest

przekonujaca.

Celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania o zamoéwienie publiczne jest
zawarcie waznej oraz niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Tym samym wnioskowac
nalezy, iz czynnosci zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania powinny przede
wszystkim zmierza¢ do skutecznego udzielenie zamdwienia (zawarcia umowy) (vide: wyrok
KIO z dnia 28 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2685/10 oraz 2686/10). Zgodnie z normag
wyrazong w art. 7 ust. 3 Pzp zamoOwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. Uznanie argumentacji zamawiajgcego za prawidlowg
prowadzitoby wprost do naruszenia fundamentalnych zasad udzielania zamdwien publicznych
wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp wymagajgcych od zamawiajgcego przeprowadzenia
postepowania w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcdw. Jednoczesnie zgodzic¢ sie nalezy z odwotujgcym, ktory podnosit na
rozprawie, iz wszelkie niespéjnosci czy sprzecznosci w siwz nalezy interpretowaé na korzysé
wykonawcOw. Na gruncie badanej sprawy nie jest jednak mozliwym w drodze wyktadni
zniwelowanie stwierdzonych w siwz nieprawidtowosci w zakresie dotyczacym sposobu
poréwnania ofert w kryterium 1. Blad ten ma charakter w fazie oceny ofert nieusuwalny i
jedynym mozliwym w kontekscie zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp rozstrzygnieciem jest

uniewaznienie postepowania.

Powyzsze nie oznacza, iz wykonawcy sg - niezaleznie od termindw przewidzianych w
ustawie na korzystanie ze srodkow ochrony prawnej - uprawnieni do kwestionowania w fazie
oceny ofert prawidtowos$ci postanowien siwz (np. opisu przedmiotu zamoéwienia czy sposobu
oceny spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu). W realiach rozpoznawanej sprawy
zamawiajacy sporzadzit kryteria oceny ofert, ktore obiektywnie nie mogg zostac
zastosowane. lzba nie analizowata ich pod wzgledem merytorycznym, lecz wylgcznie

formalnym.

Podkreslenia wymaga, iz zamawiajgcy powinien przygotowujgc postepowanie
uwzgledni¢ specyfike przedmiotu zaméwienia i ustalié w siwz kryteria oceny ofert
pozwalajgce poréwnanie ofert takze wéwczas, gdy wykonawca zaoferuje cene 0 zt. Takie
rozwigzania sg w praktyce stosowane np. w siwz w sprawie o sygn. akt KIO 2542/11(wyrok z
dnia 8 grudnia 2011 r.) zamawiajacy okreslit wzor, w ktorym przewidziat dodanie w liczniku i
mianowniku wartosci 0,01 umozliwiajac tym samym dokonanie dziatan matematycznych w

sytuacji zaoferowania ceny 0 zt.



Btad zamawiajgcego dotyczacy nieprawidtowego okreslenia kryterium oceny ofert
(kryterium 1) oznacza koniecznos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp, bowiem siwz sporzadzona w przedmiotowym postepowaniu uniemozliwia
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, a wada ta ma w aktualnej fazie postepowania

charakter nieusuwalny.

W tym stanie rzeczy Izba dzialajgc na podstawie 192 ust. 2 ustawy orzekia jak w
sentencji uznajac. Izba przyjeta, iz uniewaznienie postepowania stanowi najdalej idacg w
skutkach realizacje normy wyrazonej w art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp, gdyz sprowadza sie do
uniewaznienia wszystkich czynnosci zamawiajgcego dokonanych w toku postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



