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WYROK
Z dnia 8 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2011 r. przez wykonawce BRE
Bank SA, 00-950 Warszawa, ul. Senatorska 18 w postepowaniu prowadzonym przez

Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych, 01-748 Warszawa, ul. Szamocka3/5

przy udziale wykonawcy Powszechna Kasa Oszcz edno $ci Bank Polski S.A. | Regionalny
Oddziat Korporacyjny w Warszawie | Centrum Korporac  yjne, 00-950 Warszawa,
ul. Nowogrodzka 35/41 zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce BRE Bank SA i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce BRE

Bank SA tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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:  ....oooviiiiiiii s



Sygn. akt: KIO 2542/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, Departament Zamowien Publicznych
prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego o udzielenie zamodwienia,
ktérego przedmiotem jest otwarcie i prowadzenie rachunkéw skonsolidowanych funduszy w
ramach FUS, FEP oraz rachunkéw ZUS i realizacje ptatno$ci masowych dotyczacych
wyptaty $Swiadczeh. Ogloszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 wrzesnia 2011 roku.

W dniu 28 listopada 2011 roku, odwotujacy — BRE Bank S.A. wnidst do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie, w ktorym podnidst naruszenie:

1. art. 7 ustawy pzp przez zaniechanie jego zastosowania, powodujgce nieréwne
traktowanie wykonawcow i utrudnianie uczciwej konkurencji,

2. art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp polegajgcego na zaniechaniu odrzucenia oferty
zlozonej przez PKO Bank Polski S.A., ktéra to oferta nie zawierata ceny, a tym
samym zaniechaniu odrzucenia oferty niezgodnej z ustawa,

3. art. 89 ust.l pkt 2 ustawy pzp polegajacego na zaniechaniu odrzucenia oferty,
zlozonej przez PKO Bank Polski S.A., ktora nie zawierata ceny, a tym samym
zaniechaniu odrzucenia oferty niezgodnej z postanowieniami siwz.

Z ostroznosci procesowej, odwotujacy zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy pzp, bowiem w przypadku uznania, ze doszio do
zlozenia oferty, ktéra niepodlegta odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 lub 2
ustawy pzp — zaniechaniu odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, a oferta zawiera razgco niskg cene.

Odwotujacy wskazat na posiadany interes w uzyskaniu zamoéwienia (aktualnie zajmuje drugg
pozycje w rankingu wykonawcow), oraz na mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy, a tym samym na mozliwosé
pozbawienia szans na uzyskanie zamdwienia publicznego.
Odwotujacy wniost o:
1. uwzglednienie odwolania i nakazanie powtdrzenia czynnosci badania o oceny
ofert oraz
2. przyznanie odwotujagcemu kosztéw postepowania przed Krajowg Izbg

Odwotawczg, w tym kosztéw zastepstwa procesowego.



Zdaniem odwotujacego zamawiajgcy naruszyt podstawowg zasade rOownosci i uczciwej
konkurencji, nie dokonujac rzetelnego badania i oceny, w tym poréwnania ofert. Wykonawcy
w oparciu o tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zobowigzani zostali do
zawarcia w ofercie ceny brutto za caly okres obowigzywania umowy (cztery lata), jakg
nalezalo poda¢ w PLN (rozdziat V siwz). Zdaniem odwotujgcego, okreslone przez
zamawiajgcego zasady oceny ofert w zadnym stopniu nie zwalniaty wykonawcow, biorgcych
udziat w przetargu z obowigzku uwzglednienia, ze wszystkie ceny jednostkowe zawarte w
ofercie winny zosta¢ podane w PLN z doktadnoscig do trzech miejsc (w przypadku ceny
jednostkowej za przelew) oraz dwéch (w przypadku ceny catkowitej) miejsc po przecinku.
Interpretacja przeciwna jest niedopuszczalna w Swietle przepiséw ustawy, a w szczegolnosci
pozostaje w sprzecznoséci z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 roku o cenach, ktéry
okresla, ze cena oznacza wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest
zobowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. Zamawiajacy zdecydowal, ze
jedynym kryterium oceny ofert bedzie cena, przedstawiajgc jednoczesnie sposéb obliczenia
ceny oferty. Uwzgledniajgc ustalony przez zamawiajgcego sposob rozliczenia za obstuge
bankowa oraz powszechnie obowigzujgce przepisy prawa, odwolujacy stwierdzit, ze
wykonanie tego zobowigzania jest niemozliwe. Zgodnie z art. 31 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 roku o Narodowym Banku Polskie znakami pienieznymi RP sg banknoty i monety
opiewajgce na ztote i grosze. Ponadto ustawa z dnia 7 lipca 1994 roku o denominaciji ztotego
wskazuje, ze zioty dzieli sie na 100 groszy. Aktualnie w przypadku rozliczen
bezgotowkowych nie jest mozliwe operowanie kwotami o wartosciach mniejszych niz 1
grosz. Odwotujacy podnidst, ze cena stanowi niezbedny element oferty, wymagany przez
ustawe, gdyz cena jest zawsze obligatoryjnym kryterium oceny ofert (art. 91 ust. 2 ustawy
pzp), tym samym obowigzkiem wykonawcy jest podanie ceny w jednostkach pienieznych za
przedmiot zamowienia. Stosowanie do art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, zamawiajacy ma
obowigzek odrzuci¢ oferte jesli jest niezgodna z ustawg lub uchybia przepisom aktow
wykonawczych wydanych na jej podstawie.

Odwotujacy, wskazujac na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 podnidst, ze przychody ujete w
wyjasnieniach PKO Banku Polskiego S.A. z dnia 3 listopada 2011 roku dotyczacych razaco
niskiej ceny, w zaden sposOb nie sg wynikiem zawarcia umowy z ZUS. Wyjasnienie
wskazuje, ze kalkulacja opiera sie na nieuzasadnionej alokacji przychodu do tej umowy.
Zdaniem odwotujgcego PKO Bank Polski S.A. zastosowal cene razaco niska, nie znajdujaca
uzasadnienia w przepisach ustawy a zlozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, bowiem uniemozliwia wejscie na rynek ustlug w zakresie wyznaczonym

przedmiotem zaméwienia.



W oparciu o dokumentacj e postepowania o zamOwienie publiczne oraz maj ac na
uwadze stanowiska stron i uczestnika post epowania zgloszone do protokotu

rozprawy, Izba ustalita, co nast epuje:

Przedmiotem zamdwienia jest otwarcie i prowadzenie rachunkéw skonsolidowanych:
funduszy w ramach Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (FUS), Funduszu Emerytur
Pomostowych (FEP) oraz rachunkéw Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych (ZUS) i realizacja
ptatnosci masowych dotyczacych wyptaty swiadczen. W ramach zamdéwienia Wykonawca
bedzie zobowigzany do prowadzenia w okresie czterech lat skonsolidowanego rachunku
obejmujacego odrebne struktury rachunkéw funduszy emerytalnego, rentowego,
chorobowego, wypadkowego (w ramach FUS), rachunkéw FEP oraz skonsolidowanego
rachunku Zaktadu, a takze innych rachunkoéw, w tym niepodlegajacych konsolidacji (np.
Zaktadowy Fundusz Swiadczen Socjalnych - ZFSS), odrebnie dla Centrali i Oddziatéw
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych oraz realizacji ptathosci masowych w ciezar rachunkéw
skonsolidowanych.

W rozdziale V zamawiajacy podat ,,Opis sposobu obliczenia ceny oferty”, gdzie wymagat, aby
wszystkie wartosci byly podane w ztotych polskich. Cena jednostkowa za przelew oraz cena
catkowita oferty powinny by¢ wyrazone liczbowo, przy czym cena jednostkowa za przelew
powinna by¢ podana z trzema miejscami po przecinku, a cena catkowita z dwoma miejscami
po przecinku. Cena catkowita oferty powinna by¢ wyrazona réwniez stownie. Cena catkowita
podana w ofercie powinna zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zaméwienia
(w tym rowniez ewentualne podatki i inne ewentualne obcigzenia), a takze ewentualne
upusty i rabaty, ktére muszg wynika¢ z ceny jednostkowej. W pkt V zatgcznika nr 2
zamawiajacy okreslit formularz cenowy, w ktorym podat szacunkowa liczbe przelewow
wynoszacg 276.996.000 szt. Cene catkowitg oferty miat stanowi¢ iloczyn liczby przelewow
pomnozony przez cene jednostkowg. Cena jednostkowa oraz catkowita cena oferty sg
ostateczne, zawierajg wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotowego zamdwienia i
nie bedg podlegaly zwiekszeniu w okresie obowigzywania umowy. Cene jednostkowg za
przelew nalezy podaé¢ z trzema miejscami po przecinku, natomiast cene catkowitg z dwoma
miejscami po przecinku.

Zamawiajacy ustalit, ze jedynym kryterium oceny ofert jest cena. W dziale Il siwz,

zamawiajacy wskazat, ze ocena ofert dokonywana bedzie wedtug nastepujacego wzoru:

najnizsza cena catkowita* + 0,01
C s x 100 (waga kryterium)
cena calkowita oferty badanej* + 0,01



Do uptywu terminu skfadania ofert, wptynety cztery oferty:

1. Konsorcjum: Bank Handlowy w Warszawie S.A. i Bank Pocztowy S.A. - cena
catkowita 18 281 736,00 zi, liczba otrzymanych punktéw - 0,000000054 pkt,

2. BRE Bank S.A. - cena calkowita 2 215 968,00 z, liczba otrzymanych punktow —
0,000000451pkt,

3. Powszechna Kasa Oszczednos$ci Bank Polski Spétka Akcyjna - cena catkowita 0,00
zt, liczba otrzymanych punktéw - 100 pkt,

4. Bank Polska Kasa Opieki S.A. - cena catkowita 55 399 200,00 zi, liczba otrzymanych
punktéw - 0,000000018 pkt.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba uznata, ze odwotujacy jako podmiot, ktéry ubiega sie o udzielenie zamdwienia,
legitymuje sie niewatpliwie interesem, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp

uprawniajgcym go do wniesienia odwotania.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze zamawiajacy, okre$lajac wzor wg. ktorego
dokona oceny ofert przez dodanie w liczniku i mianowniku wartosci 0,01 przewidziat
i dopuszczat mozliwos¢ otrzymania oferty z ceng 0 zi. Przez tg czynnos¢ zapobiegt
ewentualnej niemozliwosci wykonania dziatan arytmetycznych, to jest dzielenia przez 0.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze w zaistniatych okolicznosciach
sprawy, zachodzi koniecznos¢ odrzucenia oferty ztozonej przez PKO Bank Polski S.A. na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 z uwagi na to, ze nie zawiera ona ceny.

Izba zwraca uwage na odmienno$¢ pojec: cena — uzyte w prawie zamowien publicznych
oraz optata i prowizja, do ktérych pobierania zgodnie z art. 110 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 roku prawo bankowe (Dz.U. z 2002 Nr 72 poz. 665 ze zm.) uprawniony jest bank.
Zdaniem Izby poje¢ tych nie mozna utozsamiaé, a przeniesienie na grunt zamowien
publicznych poje¢ optata czy prowizja, w sytuacji gdy ustawa pzp wymaga aby
obligatoryjnym kryterium oceny ofert byla cena, wywoluje, tak jak w zaistnialym stanie

faktycznym, liczne problemy interpretacyjne.



W ocenie Izby, ewentualna umowa zawarta z PKO Bank Polski S.A., w ktorej bank
zobowigzuje sie do prowadzenia rachunkow i przeprowadzania rozliczen pienieznych za 0 zt,
bedzie umowa odptatng, wzajemng o charakterze majgtkowym. Ocena odptatnego
charakteru umowy, winna by¢ dokonywana z uwzglednieniem regut wiasciwych dla uméw
prawa cywilnego, zgodnie z dyspozycjg art. 139 ust. 1 ustawy pzp.
W doktrynie prawa cywilnego przyjmuje sie, ze przez umowe odpfatng nalezy rozumiec
umowe, na mocy ktorej strona dokonujaca przysporzenia na rzecz drugiej strony otrzymuje w
zamian korzys¢ majatkowa. Jednoczesnie wskazac¢ nalezy, ze w doktrynie istnieje spor, czy
w przypadku uméw o udzielenie zamdwienia publicznego korzy$¢ majgtkowa obligatoryjnie
musi mie¢ charakter pieniezny, czy tez moze przybrac posta¢ swiadczenia niepienieznego.
Zgodnie z ostatnim pogladem odptatnos¢ obejmuje kazdy rodzaj korzysci, ktére przedstawia
warto$¢ pieniezng, z tym jednak zastrzezeniem, iz korzys¢, wynikajgca z umowy hie musi
by¢ uiszczana w postaci pienieznej. Zdaniem Izby, pojecie odptatnosci nalezy interpretowaé
szeroko i obejmuje ono nie tylko swiadczenia pieniezne, lecz réwniez kazdy rodzaj korzysci,
ktére zamawiajgcy akceptuje w zamian za wykonanie zamowienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na rozpatrywany stan faktyczny, lzba wskazuje, ze bank
przewiduje uzyskac z tytulu realizacji umowy korzysci wynikajgce przede wszystkim z faktu
uzyskania depozytow biezacych, czyli srodkdéw pienieznych gromadzonych na rachunkach
oszczednosciowo - rozliczeniowych o0s6b fizycznych, bedgcych swiadczeniobiorcami
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych a takze ze srodkow pienieznych zgromadzonych na
rachunkach funduszy Zakfadu Ubezpieczen Spotecznych. Uprawnienie banku do obracania
Srodkami klienta, w czasie gdy sg one zgromadzone na jego rachunku wynika wprost z tresci
art. 726 k.c. Ponadto bank przewiduje uzyska¢ przychdd z tytutu realizacji Swiadczen
zagranicznych, wynikajacy z kursu wymiany walut. Przystepujacy wykazal, ze przyjeta przez
bank kalkulacja, przy zaoferowaniu ceny jednostkowej O zt za przelew zapewnia bankowi
godziwy dochéd w wysokosci nie mniejszej niz 5 min ziotych. Z drugiej strony zamawiajacy
uzyska korzysci polegajace na obstudze rachunkéw poszczegdlnych funduszy ZUS
i dokonywaniu przelewow.

W kontekscie powyzszego nalezy uznaé, ze przedmiotowa umowa jako umowa odpfatna o
charakterze majatkowym zawierana miedzy zamawiajacym a wykonawcag spetnia przestanki

definicji zamdwienia publicznego, okreslone w art. 2 pkt 13 pzp.

Izba wzieta pod uwage takze specyfike przedmiotu zamowienia, jakim jest $wiadczenie ustug
bankowych polegajgcych na otwarciu i prowadzeniu rachunkéw oraz dokonywaniu
przelewow a takze to, ze ze wzgledu na aktualne realia rynkowe, powszechnie przyjetg
praktykg staje sie to, ze ustugi tego rodzaju realizowane sg bezptatnie. Sytuacja ta ma

miejsce szczegoblnie w odniesieniu do podmiotéw, gromadzacych duze $rodki finansowe.
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Ustugi bankowe sg bowiem szczego6lnym rodzajem ustug, w ktdrych wynagrodzenie z tytutu
ich swiadczenia, nie jest jedynym zrédiem przychodéw uzyskiwanym przez bank. Opfaty
zwigzane z prowadzeniem rachunkéw bankowych i dokonywaniem przelewéw stanowig
znikoma, a w dobie aktualniej konkurencji rynkowej wrecz zerowa, czesc¢ przychodu banku w
stosunku do korzysci wynikajacych z catosci relacji z danym klientem. Zgodnie z trescig art.
725 kodeksu cywilnego przedmiotem umowy rachunku bankowego jest zobowigzanie sie
banku do przechowywania srodkow pienieznych posiadacza rachunku oraz, jezeli umowa
tak stanowi, do przeprowadzania na jego zlecenie rozliczeh pienieznych. Zatem pobieranie
optat, prowizji nie nalezy do elementéw przedmiotowo istotnych (essentialia negotii) umowy
o prowadzenie rachunku bankowego. Polecenie przelewu to udzielona bankowi, dyspozycja
diuznika obcigzenia jego rachunku okreslong kwotg i uznania tg kwotg rachunku wierzyciela.
Bank wykonuje dyspozycje dluznika w sposéb przewidziany w umowie rachunku
bankowego, co oznacza, ze polecenie przelewu nie jest samodzielng instytucjg prawa
bankowego, lecz narzedziem, z wykorzystaniem ktérego posiadacz rachunku realizuje
przewidziane w umowie prawo przeprowadzania rozliczen pienieznych.

Zdaniem Izby, zaoferowanie prowadzenia rachunku i dokonywania przelewéw bez
pobierania optat i prowizji, szczegolnie dla instytucji publicznej, ktéra dysponuje duzymi
srodkami pienieznymi, jak Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, jest przejawem istniejgcych
realiow rynkowych, duzej konkurencji na rynku ustug finansowych i przyjetej przez bank

strategii gospodarczej.

Izba wskazuje takze na fundamentalng zasade systemu zamowieh publicznych, jakg jest
wydatkowanie srodkéw publicznych w sposéb oszczedny, celowy z uzyskaniem najlepszych

efektow z poniesionych naktaddw.

Reasumujac, Izba nie znalazta podstaw do nakazania odrzucenia oferty ztozonej przez PKO

Bank Polski S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy pzp.

Wobec wycofania przez odwotujgcego w trakcie rozprawy zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 3 i 4 polegajacego na zaniechaniu odrzucenia oferty, ktdrej ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji, Izba pozostawita ten zarzut bez rozpoznania.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8§ 1 ust. 1 pkt
2,8 3185 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:  ....coiiiiii e



