Sygn. akt KIO 1378/11

WYROK
Z dnia 13 lipca 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2011 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 czerwca 2011 roku przez
BRE Bank SA, 00 — 950 Warszawa, ul. Senatorska 18, od czynnosci podjetych w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejskg Krakow, 31 — 004 Krakow, Pl.
Wszystkich Swietych, 3-4

przy udziale wykonawcy Bank Pekao S.A., 02 — 091 Warszawa, ul. Zwirki i Wigury 31,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza BRE Bank SA, 00 — 950 Warszawa, ul. Senatorska
18, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez BRE Bank SA, 00 — 950
Warszawa, ul. Senatorska 18 tytutlem wpisu od odwotania;

2.2. nakazuje dokona¢ wptaty kwoty 693 zt 00 gr (stownie: szesciuset dziewiecdziesieciu
trzech ziotych zero groszy) przez Odwotujgcego BRE Bank SA, 00 — 950 Warszawa,
ul. Senatorska 18 na rzecz Zamawiajagcego Gmina Miejska Krakéw, 31 — 004
Krakow, Pl. Wszystkich Swietych 3 - 4, stanowigcej uzasadnione koszty strony z

tytutu dojazdu.



Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, ze zmianami), na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/1378/11

Uzasadnienie

Odwotanie zostalo wniesione przez BRE BANK SA z Warszawy [Odwotujacy] w
postepowaniu prowadzonym na podstawie ustawy z dnia 22 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych [Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz. 759 ze zm.] [dalej ustawa Pzp] w trybie
przetargu nieograniczonego na prowadzenie obstugi bankowej budzetu Miasta Krakowa oraz
udzielanie kredytu w rachunku biezacym przez Gmine Miejskg Krakéw Urzad Miasta
Krakowa [Zamawiajgcy]. Odwotujacy podatl, ze odwotanie dotyczy udzielenia w dniu 22
czerwca 2011 r. wyjasnien tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia powodujacych
faktycznie zmiane jej tresci, co narusza: art. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego
zastosowania, powodujgce nierdwne traktowanie wykonawcoéw i utrudnienie uczciwej
konkurencji w Przetargu, wyrazajgce sie w istotnym ograniczeniu potencjalnego grona
wykonawcOw zdolnych do wykonania zamoOwienia, stanowigcego przedmiot Przetargu,
uniemozliwiajgce w praktyce udziat wiekszosci wykonawcow (bankéw) w Przetargu; art. 22
ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w zakresie obowigzku opisu
sposobu oceny spetnienia warunkéw udzialu w Przetargu, zwigzanego z przedmiotem
zamdwienia oraz proporcjonalnego do przedmiotu zamowienia, wyrazajace sie w dokonaniu
opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udzialu w Przetargu w zakresie
koniecznosci posiadania uprawnien Agenta Rozliczeniowego, podczas gdy nalezyte
wykonanie zamowienia, stanowigcego przedmiot Przetargu, nie musi taczyé sie z
posiadaniem takich uprawnien; art.29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego
zastosowania i dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb utrudniajacy uczciwg
konkurencje, wyrazajgce sie w wymaganym sposobie wykonania jego czesci (dokonywanie
wptat za posrednictwem terminali POS) wytacznie przez wykonawce posiadajgcego status
Agenta Rozliczeniowego; art. 38 ust. 1 Ustawy poprzez zaniechanie jego zastosowania w
zakresie obowigzku niezwiocznego udzielenia wyjasnien; art. 38 ust. 4a ustawy Pzp poprzez
zaniechanie jego zastosowania, wyrazajgce sie w nieprzekazaniu Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich ogtoszenia dodatkowych informacji, w przypadku
faktycznej zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, prowadzacej do
zmiany tresci ogltoszenia o zaméwieniu; oraz art. 38 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
jego zastosowania, wyrazajgce sie w nieprzedtuzeniu terminu sktadania ofert w przypadku
faktycznej zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia - nieprowadzacej do
zmiany tresci ogtoszenia o zamoéwieniu - powodujacej potrzebe dodatkowego niezbednego
czasu na wprowadzenie zmian w ofertach. Stwierdzit takze, ze Odwotujgcy ma interes w

uzyskaniu zamowienia, bedacego przedmiotem Przetargu (okoliczno$é bezsporna z uwagi



na status Odwotujgcego i zamiar udziatlu w Przetargu), oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy, a tym samym moze zosta¢ pozbawiony
szans na uzyskania zamoéwienia publicznego.  Wskazujac na powyzsze wniost o
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu przekazania Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspdlnot Europejskich ogtoszenia dodatkowych informacji oraz przedtuzenia
terminu skladania ofert, a w przypadku nie uwzglednienia tego wniosku nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci udzielenia wyjasnien, powtérzenia czynnosci
udzielenia wyjasnien, przy uwzglednieniu zasady rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji oraz przedtuzenia terminu skfadania ofert. Wnidst takze o przyznanie
Odwotujgcemu kosztéw postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawcza, w tym kosztéw
zastepstwa procesowego. W uzasadnieniu podal, ze w dniu 17 czerwca 2011 r. Odwotujacy
skierowat do Zamawiajgcego pytanie, dotyczace tresci siwz, a mianowicie czy Zamawiajacy
dopuszcza mozliwosé podpisania np. umowy tréjstronnej z Bankiem i Agentem
Rozliczeniowym (Acauirerem), na podstawie, ktérej Zamawiajacy bedzie mégt wystepowac w
roli Akceptanta kart ptatniczych. Watpliwosci Odwotujacego w zakresie sposobu wykonania
zamdwienia, stanowigcego przedmiot Przetargu, powstaly albowiem stosownie do regulaciji
Miedzynarodowych Organizacji Platniczych VISA i MasterCard umowe z Agentem
Rozliczeniowym moze podpisaé¢ wylacznie przedsiebiorstwo, ktére bez posrednikow bedzie
Akceptantem kart platniczych. Zgodnie z zasadami ustalonymi i stosowanymi przez
MasterCard ,Kazdy Czionek organizacji MasterCard, wystepujacy w roli Acquirera
zobowigzany jest do zawarcia pisemnej Umowy Akceptacyjnej z kazdym Akceptantem, od
ktorego otrzymuje on Transakcje, czy to Transakcje przekazywane bezposrednio przez
Akceptanta Cztonkowi, czy tez Transakcje przekazywane za posrednictwem Czionka-Agenta
Rozliczeniowego dziatajgcego na rzecz i w imieniu Cztonka". Stosownie natomiast do
Regulaminu Dziatania Visa Europe ,Acquirer zobowigzany jest do zawarcia Umowy
Akceptacyjnej z kazdym ze swoich Akceptantéw." W odpowiedzi na pytanie, Odwotujacy
wykluczyt mozliwos¢ wykonania ustugi w zakresie dokonywania wptat za posrednictwem
terminali POS na podstawie jakichkolwiek porozumien, w tym umow trojstronnych,
uprawniajgcych Zamawiajgcego do wystepowania w roli Akceptanta kart ptatniczych. Tym
samym Zamawiajacy dookreslit warunki udzialu w Przetargu, wskazujgc, ze podmioty
bioragce udziat w Przetargu muszg wykaza¢ sie statusem (uprawnieniami) Agenta
Rozliczeniowego, a jednoczesnie sprecyzowat opis przedmiotu zamdwienia okreslajac jego
spos6b wykonania. W konsekwencji réwniez wprowadzit zasadnicze ograniczenie
potencjalnego grona podmiotéw spetniajacych warunki udzialu w Przetargu. Z uwagi na
znaczne rozdrobnienie polskiego rynku bankowego (tj. znaczna konkurencja bankéw na
polskim rynku), w rzeczywistosci zaledwie kilka bankéw pelni aktywnie role agenta

rozliczeniowego (w rozumieniu ustawy o elektronicznych instrumentach ptatniczych). Polski



rynek akceptantéw ptatnosci kartowych jest zbyt maly, aby funkcjonowanie na nim wielu
agentéw rozliczeniowych bylo optacalne. Na rynku jest wprawdzie kilku agentéw
rozliczeniowych, ale tylko dwoch z nich sg jednoczesnie bankami, pozostali to spétki akcyjne
niebedace bankami. W konsekwencji w ocenie Odwotujgcego, podmiot posiadajacy w Polsce
licencje bankowg (a wiec speiniajacy warunek udziatu w Przetargu) nie musi posiadac
uprawnien agenta rozliczeniowego, aby realizowaé¢ przedmiot zamdwienia opisanego w
Przetargu. Zdaniem Odwotujacego sposrod bankéw, dziatajgcych na polskim rynku,
petnigcych jednoczesnie aktywnie role agentéw rozliczeniowych, zdolnych do spetnienia
wymagan tego Przetargu (po udzieleniu przez Zamawiajgcego wyjasnien w dniu 22 czerwca
2011 r.), nalezy wyrozni¢ praktycznie jedynie Bank Pekao S.A. (od ok. 10 lat obstugujacy
Miasto Krakdéw). Zdaniem Odwolujgcego, przedstawiony w wyjasnieniu przez
Zamawiajacego wymog bezzasadnie pozbawia szansy na uzyskanie zaméwienia,
stanowigcego przedmiot Przetargu, co najmniej kilku oferentdow (m.in. BRE, PKO BP, ING,
Getin, Millenium, Bank Pocztowy, Kredyt Bank, CitiBank Handlowy), zmniejszajac szanse ha
przedstawienie najbardziej konkurencyjnej oferty. Bank Pekao S.A. to praktycznie jedyny
Bank, spetniajacy warunki udziatu okreslone przez Zamawiajacego. Odwolujacy stwierdzit
takze, ze jezeli tres¢ specyfikacji istotnych warunkoéw zamdéwienia (siwz) budzi watpliwosci,
wykonawcy mogq sie zwréci¢ do zamawiajgcego o0 wyjasnienie tresci siwz (art. 38 Ustawy).
Pytania zadane przez wykonawcéw mogg powodowaé koniecznos¢ zmiany tresci siwz oraz
ogtoszenia o zamoéwieniu. Jezeli w wyniku zmiany tresci siwz dokonanej przez
zamawiajgcego - nieprowadzacej do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu - jest niezbedny
dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajgcy przediuza termin
skiadania ofert. Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami zamawiajgcy jest zobowigzany
dokona¢ zmiany siwz, jezeli tylko spostrzegt, ze nie oddajg one w peini jego intencji,
oczekiwan i potrzeb. Ponadto tres¢ wyjasnien udzielonych przez zamawiajgcego miata
wplyw na podjecie przez wykonawcOw decyzji 0 wzieciu udzialu w postepowaniu oraz na
zawartos¢ ich ofert. Wskazat takze na orzecznictwo sgdowe i Krajowej lzby Odwotawcze;.
Podkreslit, Ze wraz z podaniem ich do publicznej wiadomosci Zamawiajacy jest zwigzany
trescig udzielonych wyjasnien, to rowniez z tym momentem ustaje stan niepewnosci, co do
interpretacji okreslonych zapiséw siwz, a w konsekwencji wykonawcy sg zwigzani siwz z
uwzglednieniem modyfikacji wynikajacych z udzielonych przez zamawiajgcego odpowiedzi'.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy udzielajgc ww. wyjasnien w dniu 22 czerwca 2011 r.
na zapytanie Odwotujgcego skierowane w dniu 17 czerwca 2011 r. uchybit obowigzkowi
niezwtocznego udzielania wyjasnien (art. 38 ust. 1 Ustawy). W konsekwencji Odwotujgacy nie
mial mozliwosci rzetelnego przygotowania oferty w wyznaczonym terminie do skladania
ofert, albowiem termin ten - pomimo doniostosci udzielonych wyjasnien przez

Zamawiajacego nie zostat przez Zamawiajgcego przediuzony.



Rozpatruj gc niniejsze odwotanie Krajowa Izba odwotawcza ustal  ita i zwa zyla, co

nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 29 ust.2 ustawy Pzp
oraz art. 22 ust. 4 ustawy Pzp sg wniesione z uchybieniem terminu okreslonego w art. 182
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Tak jak ustalita lIzba, Ogloszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 8 czerwca 2011 r. Takze specyfikacja istotnych
warunkéw zamoéwienia zostala opublikowana w tej dacie na stronie internetowej
Zamawiajgcego. Zgodnie z trescig Ogtoszenia, przedmiotem zamowienia jest prowadzenie
obstugi bankowej budzetu Miasta Krakowa oraz udzielanie kredytu w rachunku biezacym
przez Gmine Miejskg Krakow. Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawierata opis
przedmiotu zamowienia wraz z czescig informacyjng. Czes¢ szczegdtowa tego opisu zostata
zawarta w istotnych postanowieniach umowy, w ktorych okreslono warunki obstugi
rachunkéw bankowych (pkt 1), oddanie w odptatne uzywanie Zestawow POS wraz z obstugg
kart ptatniczych (pkt II), mozliwos¢ korzystania z ustug oraz wptaty swiadczen pienieznych
dla swiadczeniobiorcow wskazanych przez zamawiajgcego w formie karty przedptaconej (pkt
), wyptaty gotowkowe w placéwkach wykonawcy (pkt 1V), oraz konwoje gotowki (pkt V).
Wskazano takze, w pkt Il pkt 12 specyfikacji, ze to zaméwienie moze by¢ realizowane z
udziatem podwykonawcy. W tym zakresie zdaniem Izby wymagania realizacyjne oraz
sposéb realizacji nie pozostawiat w niniejszym postepowania pol interpretacyjnych.
Powotywane przez Odwotujacego postanowienie specyfikacji — na gruncie przepiséw prawa
polskiego — nie pozostawia watpliwosci, jakie sg relacje prawne pomiedzy podwykonawcg a
zamawiajacym. Przyktadowo, warto wskaza¢ chociazby na art. art. 647" kodeksu cywilnego
majacy bardzo rygorystyczny charakter, przejawiajgcy sie w tym, ze dla zawarcia umowy
przez wykonawce z podwykonawca jest wymagana zgoda zamawiajgcego [inwestora]. Co
prawda przepis ten dotyczy umowy o roboty budowlane, jednakze nawet w tym przypadku
nie dochodzi do zawarcia umowy trgjstronnej z udzialem zamawiajgcego. Dodatkowo Izba
zZwraca uwage na art. 356 k.c, ktory z uwagi na cywilnoprawny charakter umowy w sprawie
zamdwienia publicznego moze by¢ wykorzystany dla definiowania statusu podwykonawcy w
relacjach z zamawiajagcym. Wedlug tych ogoélnych regulacji stosunki umowne laczg
zamawiajgcego tylko z wykonawcg umowy. Zatem kierowanie pytania, dotyczacego
mozliwosci podpisania np. umowy trdjstronnej z Bankiem i Agentem Rozliczeniowym de
facto zmierzatlo do modyfikacji specyfikacji i ustalenia nowego warunku udziatu w tym

postepowaniu. lzba stwierdza takze, ze odpowiedz z dnia 22 czerwca 2011 r. nie



wprowadzata zadnych nowych elementéw, a jedynie potwierdzata ustalone warunki. Na
marginesie Izba zwraca uwage, iz wykonawca nie moze wymagac¢ od zamawiajgcego, aby
ten w warunkach postepowania przyjmowat na siebie — na zgdanie wykonawcy — dodatkowe
zobowigzania wobec podmiotow trzecich. Taki obowigzek nawet wobec specyfiki dziatalnosci
bankéw nie wynika takze z przepiséw prawa. Ponadto, zdaniem Izby w $wietle przepiséw
ustawy Pzp oraz ustawy o finansach publicznych, Zamawiajacy zasadnie wykluczyt
mozliwos¢ wykonania ustugi w zakresie dokonywania wptat za posrednictwem terminali POS
na podstawie umow tréjstronnych. Ponadto Izba zauwaza, ze Zamawiajacy nie wykluczyt
mozliwosci wspolnego ubiegania sie podmiotow o zamowienie publiczne m.in. wspolnie z

tymi podmiotami, ktére posiadajg status (uprawnienia) Agenta Rozliczeniowego.

Takze naruszenie przepisu art. 22 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie obowigzku
opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udzialu w Przetargu proporcjonalnie do
przedmiotu zamoéwienia, nalezato uzna¢ za spdznione. Zarzut ten dotyczy, bowiem tresci
Ogtoszenia o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ktore - jak wyzej
wskazano - zostaly opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 8 czerwca 2011 r. Na marginesie
Izba stwierdza, ze specyfikacja nie przewidywata koniecznosci osobistego swiadczenia
ustugi przez wykonawce skladajgcego oferte. Zatem nie bylo konieczne — w sSwietle
ustalonych warunkéw chociazby w zakresie podwykonawstwa — posiadanie uprawnieh
Agenta Rozliczeniowego przez skladajgcego oferte.

W tym przypadku takze zarzut naruszenia art. 7 ustawy Pzp poprzez nieréwne
traktowanie wykonawcow i utrudnienie uczciwej konkurencji w Przetargu, wyrazajacy sie w
istotnym ograniczeniu potencjalnego grona wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamoOwienia, stanowigcego przedmiot Przetargu jest spdzniony. Na marginesie Izba

zauwaza, ze — wobec ustalen jak powyzej — zarzut ten jednoczesnie nie jest zasadny.

Majac, zatem na wzgledzie odpowiednio przepis art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba

wskazane powyzej zarzuty pozostawita bez rozpoznania.

Rozpoznajgc zarzuty dotyczgce naruszenia art. 38 ust.1 ustawy Pzp oraz 38 ust.4a i 6
ustawy Pzp, Izba przede wszystkim miata na wzgledzie przepis art. 192 ust.7 ustawy Pzp,
zgodnie, z ktérym Izba orzeka tylko w granicach zarzutow podniesionych w odwotaniu. Tak
jak ustalita Izba wskazane zarzuty zostaly oparte na pytaniu skierowanym do
Zamawiajgcego w pismie z dnia 16 czerwca 2011 r. W zakresie zarzutu naruszenia art. 38
ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie obowigzku niezwlocznego udzielenia wyjasnien Izba
ustalita, ze pytanie zostatlo skierowane do Zamawiajgcego w pigtek 17.06. 2011 R. o

godzinie 15, 32 — po godzinach urzedowania instytucji Zamawiajgcego. Odpowiedz



udzielona zostata w pismie z dnia 22 czerwca 2011 r., a termin skladania ofert uptywat w
dniu 29 czerwca 2011 r. Przede wszystkim Izba zwraca uwage, ze Zamawiajacy nie uchybit
terminowi wskazanemu w art. 38 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp, albowiem wyjasnienia zostaty
udzielona na 6 dni przed uplywem terminu skiladania ofert. Ponadto w ocenie Izby -
zwazywszy na liczbe i specyfike stawianych pytan — Zamawiajgcy odpowiedzi udzielat
niezwtocznie. W tym przypadku Izba zauwaza, Ze ustawa nie definiuje pojecia
Lniezwtocznosci”. Odnoszac powyzsze do praktyki nalezy uznac¢, ze niezwtoczne udzielenie
odpowiedzi powinno nastgpi¢, zatem tak szybko jak to jest mozliwe. lzba stwierdza takze, ze
udzielenie odpowiedzi w dniu 22 czerwca 2011 r. nie stanowito — jak wskazano powyzej —
interpretacji warunku postepowania, czy jego modyfikacji i tym samym nie moze by¢
kwalifikowane, jako przeszkoda uniemozliwiajgce zlozenie oferty w tym postepowaniu o

zamdwienie publiczne.

Takze zarzut naruszenia art. 38 ust. 4a ustawy Pzp, wyrazajgcy sie w nieprzekazaniu
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich ogtoszenia dodatkowych informaciji,
oraz art. 38 ust. 6 ustawy Pzp, wyrazajacy sie w nieprzedtuzeniu terminu sktadania ofert -
podlega oddaleniu. Pytanie zadane przez wykonawce nie powodowato koniecznos¢ zmiany
tresci siwz oraz ogtoszenia o zaméwieniu, tym samym takze przedtuzenia terminu skltadania
ofert nie byto konieczne. Tres¢ wyjasnieh udzielonych przez zamawiajgcego obiektywnie nie
miata wptywu na podjecie przez wykonawcow decyzji o wzieciu udziatu w postepowaniu oraz
na zawartos¢ oferty, albowiem postanowienia specyfikacji — jak juz wskazano - w zadnym
punkcie nie sugerowaty mozliwosci przejecia wykonania ustugi w zakresie dokonywania
wptat za posrednictwem terminali POS na podstawie jakichkolwiek porozumien, w tym umow

trojstronnych z udzialem Zamawiajgcego, jako Akceptanta kart ptatniczych.

Majac powyzsze ustalenia na uwadze orzeczono jak w sentencji. O kosztach
postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp. Izba uwzglednita takze wniosek Zamawiajacego o zasgdzenie kosztéw dojazdu
na posiedzenie i rozprawe zgodnie z 8§ 3 pkt 2 lit a) rozporzadzenia z dnia 15.03.2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w

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

PrzewodniCz aCy: ...oooviien i






