Sygn. akt KIO/UZP 888/09

WYROK
z dnia 24 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Matgorzata Streciwilk
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Lukasz Sierakowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie w dniu 23 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Bank BPH S. A, Al. Pokoju 1, 31-548 Krakéw od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Krajowy Fundusz Kapitatowy S. A, ul. Krucza 16/22, 00-526 Warszawa
protestu z dnia 19 czerwca 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Bank BPH S. A , Al. Pokoju 1, 31-548 Krakéw
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokoSci
4 574 z1 00 gr (stownie: cztery tysiace pieéset siedemdziesiat cztery ziote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Bank BPH S.A, Al. Pokoju 1,
31-548 Krakow,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztoty zero
groszy) przez Bank BPH S. A, Al. Pokoju 1, 31-548 Krakéw na rzecz
Krajowy Fundusz Kapitatowy S. A, ul. Krucza 16/22, 00-526 Warszawa
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 2 926 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewie¢set
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Bank BPH S. A, Al. Pokoju 1, 31-
548 Krakow.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie negocjaciji
z ogloszeniem na ,Swiadczenie ustug powierniczych polegajacych w szczegélnosci na
otfwarciu i prowadzeniu oprocentowanego rachunku powierniczego stuzgcego do obstugi
projektu ,Wspieranie funduszy kapitatu podwyzszonego ryzyka wramach dziatania 3.2 osi
priorytetowej 3. ,Kapitat dla innowacji" Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka
2007 - 2013", zostato wszczete przez Krajowy Fundusz Kapitatowy S. A., ul. Krucza 16/22,
00-526 Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym’, ogloszeniem w Biuletynie Zamowien
Publicznych Nr 130246-2009 z dnia 30.04.2009 r.

W dniu 16.06.2009 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie o wyborze oferty Banku Gospodarstwa
Krajowego z siedzibg w Warszawie oraz o odrzuceniu m.in. oferty Banku BPH S.A., Al.
Pokoju 1, 31-548 Krakéw; adres do korespondenciji: Bank BPH S.A., Departament Duzych



Firm, ul. Towarowa 25a, 00-958 Warszawa zwany dalej: ,Bankiem BPH S.A.”albo
LProtestujgcym”albo ,,Odwotujgcym”. Zamawiajgcy wyjasnit, ze oferta Wykonawcy Banku
BPH SA zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 12 w zwigzku z art. 144 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp”. Wskazat, ze zaproponowana przez

Wykonawce cena -100 PLN, traktowana przez Wykonawce jako bonus/premia (zgodnie

z wyjasnieniami Wykonawcy z dnia 15.06.2009 r.) wymagataby zmiany umowy rachunku
powierniczego, ktéra miataby by¢ zawarta w niniejszym postepowaniu stanowigcej zatgcznik
do Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ”w zakresie nie
przewidzianym w SIWZ i samej umowie, bowiem umowa rachunku nie przewiduje $wiadczen
pienieznych ze strony Wykonawcy na rzecz Zamawiajgcego innych niz odsetki, a co za tym
idzie umowa ta wymagataby wprowadzenia do niej zapiséw dotyczgcych:

a) podstawy wplaty przez Wykonawce jako osobe trzecig zaproponowanej premii na
rachunek powierniczy; bowiem zgodnie z umowa i SIWZ tylko Ministerstwo Gospodarki
moze dokonywac wptat na przedmiotowy rachunek powierniczy,

b) podstawy i sposobu dysponowania przez Zamawiajgcego premig zdeponowang na tym
rachunku.

W dniu 19.06.2009 r. (wptyw bezposredni) na podstawie art. 180 ust. 1, 2i 8 Pzp
Bank BPH S.A. ztozyt protest dotyczacy czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na
odrzuceniu jego oferty. Uznat zarzuty stanowigce podstawe odrzucenia oferty za nietrafne,
a odrzucenie oferty jako naruszajgce art. 89 ust.1 pkt 1 i pkt 2 oraz art. 91 ust.1i 2 Pzp.

Whnosit w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp o uniewaznienie przedmiotowego
postepowania, bowiem obarczone jest ono wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy
w sprawie zaméwienia publicznego.

Protestujgcy wskazat w ramach uzasadnienia, ze motywy odrzucenia oferty sg
niezasadne z nastepujgcych wzgledow.

Po pierwsze, bonus 100 zt jest elementem ceny uwzglednionym w kalkulacji ceny
wedlug wzoru wskazanego w SIWZ. Bonus ten nie jest niczym nadzwyczajnym,

a powszechnie stosowanym przez banki celem pozyskania klienta. Bank w pismach
sktadanych w trakcie postepowania wyjasnit, ze tego rodzaju kalkulacja ceny jest dla Banku
w efekcie, ekonomicznie optacalna.

Po drugie, przyjecie tego rodzaju bonusu nie wymaga, wbrew twierdzeniom
Zmawiajgcego, zmiany przyjetego w SIWZ wzoru umowy rachunku, a jedynie uzupetnienie
w § 13 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy poprzez dodanie zdania: ,Bank zaptaci Powiernikow kwote
100,00 zt na Rachunek z tytutu premii za otwarcie rachunku’. S to wiec zmiany wynikajgce
z przyjecia okre$lonej ceny zaproponowanej w ofercie, korzystne dla Zamawiajgcego i nie
wykraczajg w zadnym razie poza zapisy SIWZ, ani nie sg z tymi zapisami sprzeczne.

Po trzecie, nie sposob podzieli¢ poglad, iz przeszkodg w zaptacie bonusu na
rachunek powierniczy jest okoliczno$¢, ze tylko Minister Gospodarki moze takich wptat
dokonywac. Zaptata bonusu jest stricte zwigzana z prowadzonym rachunkiem i jest to bonus
od banku prowadzgcego ten rachunek, a nie od osoby trzeciej. Zatem w danych

okoliczno$ciach wpfata bonusu na rachunek powierniczy jest zgodna z umowa i SIWZ

Po czwarte, z chwilg przekazania bonusu na rachunek powierniczy podlega on
dysponowaniu zgodnie z zasadami dysponowania rachunkiem. Bank proponowat, aby to
Zamawiajgcy wybrat forme przekazania bonusu wedtug swego uznania.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 25.06.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie, uznajgc za spetnione przestanki art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 144 Pzp oraz
art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp, a tym samym Zamawiajacy, w jego ocenie, nie naruszyt art. 91 ust 1
Pzp. Podniést, ze jego zdaniem, Protestujgcy nie wskazat na czym miatoby polegaé
naruszenie przez niego przywotanych w protescie przepiséw. Ponadto, ponowit
argumentacje z zawiadomienia o odrzuceniu oferty Protestujacego podkreslajac, ze na
przedmiotowy rachunek powierniczy wptywajg wytacznie $rodki pieniezne nalezne



Powiernikowi (KFK) z tytulu umowy o dofinansowanie, a wiec umowy ktérg Powiernik (KFK)
zawart z Powierzajgcym (Ministrem Gospodarki).

W dniu 30.06.2009 r. (data nadania u publicznego operatora pocztowego)
Odwolujgcy na oddalenie protestu wniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych podtrzymujac zarzut niezasadno$ci odrzucenia jego oferty. Wnoszac o:

1. uniewaznienie czynnosci dokonania odrzucenia oferty Odwotujgcego i uznania, iz jego
oferta jest wazna;

2. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

3. ponowne poréwnanie ofert zlozonych w toku postepowania z uwzglednieniem oferty
Odwotlujgcego i uznanie jego oferty za najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy ogtosit przetarg na $wiadczenie ustug
powierniczych polegajgcych w szczegdlnoSci na otwarciu i prowadzeniu oprocentowanego
rachunku powierniczego w rozumieniu art. 58 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo
Bankowe (t.j. Dz. U. z 2002 r, nr 72, poz. 665 z pdzn.) zwanej dalej: ,,Prawem Bankowym”.
W dniu 8.06.2009 r. ztozyt on swojg oferte, w ktérej zaproponowat optate za otwarcie
rachunku w kwocie - 100 zt (minus 100 zf). Opfata ta jest czescig sktadowg ceny opisanej
w pkt 9.3 SIWZ i stanowita ona wytgczne kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty (pkt 9.1
SIWZ). Catkowita cena za ustuge prowadzenia rachunku po przeliczeniu zgodnie
z kalkulacjg (pkt 9.3 SIWZ) wyniosta - 100 zt (minus 100 zt). Podniost, ze poniewaz jest to
umowa rachunku powierniczego z kalkulacji ceny wynikato, iz de facto nastapi uznanie
rachunku prowadzonego na rzecz Zamawiajgcego kwotg 100 zt. Odwolujacy, jak wskazat,
w dokumencie stanowigcym tajemnice przedsiebiorstwa (zatgcznik do Formularza
cenowego) - wyjasnit, iz w przypadku uznania jego oferty nastgpi uznanie rachunku
powierniczego przez Bank jednorazowg kwotg 100 zt ostatniego dnia miesigca, w ktorym

rachunek zostanie otwarty. Byt to techniczny opis rozwigzania problemu rozliczenia kwoty -
100 zt (minus 100 zt). Niewatpliwie oferta Odwotujgcego, w jego ocenie, w przypadku
nieodrzucenia jej przez Zamawiajgcego, bytaby najkorzystniejsza w ogtoszonym przetargu,
gdyz catkowite ceny oferowane przez konkurentéw zawieraly sie w przedziale od - 1 (minus
jeden) do 990 (dziewigtset dziewigtdziesiat) zt. Poniewaz Zamawiajgcy bezzasadnie
odrzucit oferte Odwotujgcego oraz Banku PEKAO S.A., za najkorzystniejszg oferte uznano
oferte zlozong przez Bank Gospodarstwa Krajowego z siedzibg w Warszawie, ktéry
zaproponowat catkowitg cene w wysokosci 0 (zero) zt. Po przedtozeniu oferty, Zamawiajgcy
zwrocit sie do Odwotujgcego, o wskazania sposobu i tytutu wptaty kwoty minus 100 zt, zasad
jej otrzymania, dysponowania i wyptaty oraz o wskazania tytutu prawnego do kwoty - 100 zt.
W wyjasnieniach z dnia 15.06.2009 r. Odwolujgcy wyjasnit, iz bedzie to forma uznania
rachunku w formie bonusu/premii (okreslenie potoczne uzyte w celu lepszego zrozumienia
koncepciji oferty Banku) oraz iz kwota - 100 zt (minus 100 zt) spetnia wymogi ceny

w rozumieniu Pzp. Dodatkowo Odwolujgcy wskazat, ze podniost, iz cena

w wysokosci - 100 zt (minus sto ztotych) moze by¢ traktowana jako ,.inny przychdéd
zamawiajgcego” na podstawie art. 6 ust. 1 pkt. 3 ustawy z dnia 4 marca 2005 r. o Krajowym
Funduszu Kapitatowym (Dz. U. z 2005 r. Nr 57, poz. 491 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Ustang
0 Krajowym Funduszu Kapitatowym’, tak wiec takie Swiadczenie jest dopuszczalne przez
prawo i moze by¢ przez Zamawiajgcego przyjete.

Odwolujgcy stwierdzit, Ze uznaje argumenty Zamawiajgcego jako catkowicie
bezzasadne i pozbawione podstaw w przepisach prawa. Podniost, Zze jedynym kryterium
wyboru najkorzystniejszej oferty byta cena. Odwolujgcy zglosit w formie formularza
cenowego swojg oferte wyliczajgc cene zgodnie z wzorem przedstawionym przez
Zamawiajacego. W przetargu przy wyborze Zamawiajacy kierowat sie wytgcznie kryterium
ceny (pkt 9.1. SIWZ). Zgodnie za$ z art. 2 ust. 1 Pzp: llekro¢ w ustawie jest mowa o cenie -
nalezy przez to rozumiec¢ cene wrozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.
o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 z pdzn. zm.)". We wskazanej ustawie ustawodawca
wprowadzit, w ocenie Odwotujgcego, nastepujgcg definicje ceny, jako wartosci wyrazonej
w jednostkach pienieznych, ktérg kupujgcy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy,
jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu
podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym (art. 3 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia



5 lipca 2001 r. o cenach zwanej dalej: ,,ustawg o cenach’). Zgodnie z art. 2 ustawy o cenach,
strony moga ustala¢ ceny dowolnie. Jedyne ograniczenie w sprawie jej ustalania zawiera art.
2 ust. 2, ktdry ograniczenia swobode uzgadniania cen w przypadkach przewidzianych
jedynie w art. 4, 5i 8 niniejszej ustawy. Z Zzadnym z takich przypadkdéw nie mamy
doczynienia w niniejszej sprawie. Odwotujgcy wskazat, ze niniejszy poglad jest wyrazony

m.in. przez Mariusza Chudzik - komentarz, LEX/el. 2003 Komentarz do ustawy z dnia 5 lipca
2001 r. o cenach: ,Zasada stanowigca fundament omawanej ustawy - zasada swobody
ustalania ceny zostata wyrazona w przepisie art. 2 komentowanej ustawy. Zgodnie z tym
przepisem ceny towardw i ustug uzgadniajg strony zawierajgce umowg. Ograniczenia tej
zasady, w zakresie objetym dziataniem ustawy, mogg by¢ wprowadzone jedynie na
podstawie przepisow omawanej ustawy, a mianowicie przepisow art. 4, 5, 8".

W ocenie Odwolujacego, nie podlega watpliwosci, iz zaproponowat cene najnizsza,
ze wszystkich uczestnikow przetargu oraz, iz cena zaproponowana spetnia wymagania
okreslone w Pzp.

Bez znaczenia dla postepowania miaty wiec inne okolicznosci na podstawie ktorych
Zamawiajacy odrzucit oferte, gdyz zaproponowana cena nie wymagata zmiany postanowien
umowy, SIWZ, ani tez zadnych powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa.

Nie zgodzit sie rowniez z argumentem, iz wyrazona cena nie miata by podstawy
prawnej i konieczne jest je usankcjonowanie w umowie. Nalezno$¢ zaoferowana jest
jednorazowg optatg za otwarcie rachunku i ma swoje oparcie w § 13 ust. 1 pkt. 1 umowy
rachunku, tak wiec jest usankcjonowana przez umowe oraz nie narusza w zadnym
przypadku postanowien SIWZ. Oferowana cena w wysoko$ci minus 100 zt., z uwagi na
korzysci ekonomiczne z tytutu posiadania znacznej lokaty terminowej, nie jest razgco niska
i ma swoje uzasadnienie w rachunku ekonomicznym.

Zamawiajgcy dysponuje, w ocenie Odwotujgcego, dodatkowymi przychodami
w sposoéb uregulowany w ustawie o Krajowym Funduszu Kapitatowym. Tak wiec takie
Swiadczenie w kwocie minus 100 zi, ktére wynika z przeprowadzonego przez
Zamawiajgcego postepowania przetargowego jest dopuszczalne przez prawo i moze by¢
przez niego przyjete.

Optata z tytutu prowadzenia rachunku jest uwzgledniona w umowie, fundusz moze
swobodnie nig dysponowac i nie jest ona $wiadczeniem nienaleznym w rozumieniu
przepisdw kodeksu cywilnego.

Dodatkowym argumentem za uznaniem zasadno$ci niniejszego odwotania jest fakt, iz
Zamawiajgcy dopuszcza uregulowanie niektérych kwestii zwigzanych z umowg
w regulaminie wtasciwym dla Banku. Zgodnie z wzorem umowy strony ustalajg (§ 2 ust. 4
umowy), ze w kwestiach uregulowanych w regulaminie w sposéb odmienny niz ten, w jaki
kwestie te zostaty uregulowane w umowie - pierwszenstwo majg zapisy umowy oraz, iz
w kwestii nieuregulowanych w niniejszej umowie, zastosowanie majg przepisy regulaminu.
Tak wiec mozna byto doprecyzowaé sposoéb przekazania kwoty 100 zt w sposéb odmienny
niz proponowat Odwolujacy jednoczesnie wybierajac oferte Odwolujgcego jako
najkorzystniejszg.

Wobec powyzszego, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego podana przez oferenta
cena nie wymaga zmiany umowy oraz nie mozna uznac, iz brakowato dla niej tytutu
prawnego do dysponowania nig przez Zamawiajgcego.

Kopie tresci odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia (wptyw
bezposredni).

W toku tak postepowania protestacyjnego, jak i odwotawczego nie miaty miejsca
zadne przystapienia innych uczestnikéw postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.

W dniu 16.07.2009 r. (wptyw bezposredni) do Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych wptyneta odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie. Wnoszac o oddalenie
odwotania z uwagi na bezzasadno$¢ podniesionych w nim zarzutéw. Zamawiajgcy w ramach
uwag ogoélnych podniést, ze nieprawda jest stwierdzenie Odwoltujgcego, ze Zamawiajacy



ogtosit przetarg na $wiadczenie ustug powierniczych polegajgcych w szczegdélnoéci na
otwarciu i prowadzeniu oprocentowanego rachunku powierniczego w rozumieniu art. 58
Prawa Bankowego. Niniejszy artykut stanowi bowiem, Ze: ,Mafoletni posiadacz rachunku
oszczedno$ciowego, rachunku oszczednosciowo-rozliczeniowego lub rachunku terminowej
lokaty oszczedno$ciowej moze po ukoriczeniu trzynastu lat swobodnie dysponowacé
Srodkami pienieznymi zgromadzonymi na tych rachunkach, o ile nie sprzeciwi sie temu na
pismie jego przedstawiciel ustanwowy."” Zamawiajgcy ogtosit przetarg precyzujac w opisie
przedmiotu zamowienia, Zze ustuga polega: ,w szczegdlnosci na otwarciu i prowadzeniu
oprocentowanego rachunku powierniczego w rozumieniu art. 59 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. prawo bankowe (Dz. U. z 2002 r. Nr 72 poz. 665 z p6zn. zm.).".

Ponadto, Odwolujgcy ztozyt oferte poprzedzong prowadzonymi z Zamawiajgcym
negocjacjami, w ktdrej okreslit optate za otwarcie rachunku powierniczego na kwote -100,00
zt. (stownie: minus sto ztotych). Oplata za otwarcie rachunku byta czescig skladowa ceny za
wykonanie zamoéwienia okreslonej w ofercie przez Odwotujgcego w wysokosci -100,00 zt.
(stownie: minus sto ziotych). Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego pismem o wskazanie
sposobu i tytutu wptaty kwoty -100,00 zt. podanej w ofercie, zasad jej otrzymania,
dysponowania i wyptaty przez Zamawiajgcego oraz wskazania tytutu prawnego do kwoty -
100,00 zt. dla Zamawiajgcego. W odpowiedzi Odwotujacy podat, ze bedzie to forma uznania
rachunku w formie bonusu/premii ostatniego dnia miesigca, w ktérym rachunek zostanie
otwarty, ponadto ma ona charakter jednorazowy i nie podlega zwrotowi, od wyptaconej przez
odwotujgcego kwoty na rachunek powierniczy Zamawiajgcego beda naliczane odsetki od
osadéw pienieznych podobnie jak dla reszty srodkéw zgromadzonych na tym rachunku.

Zamawiajgcy dodatkowo podkreslit, iz Odwotujgcy w protescie wystapit z Zzgdaniem:
,Whnosimy, zatem woparciu o art. 93 ust 1 pkt 7) o uniewaznienie przedmiotowego

postepowania, bowiem obarczone jest ono wadg uniemoZliviajgcg zawarcie waznej umowy
w sprawie zamowienia publicznego”.

Zakres zgdan wskazanych w odwotaniu nie tylko nie pokrywa sie z zgdaniem
wskazanym w proteScie, ale wrecz je neguje, wskazujgc wprost na wtasciwe rozpatrzenie
protestu przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w ramach zarzut braku konieczno$ci zmiany umowy rachunku
powierniczego wskazat, co nastepuje. Na podstawie art. 59 Prawa Bankowego na rachunku
powierniczym mogag by¢ gromadzone wytgcznie srodki pieniezne powierzone posiadaczowi
rachunku (tu KFK) na podstawie odrebnej umowy przez osobe trzecig (tu Ministerstwo
Gospodarki na podstawie umowy z dnia 26.03.2006 r. dot. projektu pod nazwg ,Wspieranie
funduszy kapitatu podwyzszonego ryzyka" realizowanego w ramach dziatania 3.2 osi
priorytetowej 3. ,Kapitat dla innowacji" Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka
2007-2013"). Zgodnie za$ z art. 59 ust. 3 Prawa Bankowego umowa rachunku
powierniczego okresla warunki, jakie powinny by¢ spetnione, aby Srodki pieniezne os6b
trzecich (tu MG) wptacone na rachunek mogly by¢ wyptacone posiadaczowi rachunku lub
aby jego dyspozycje w zakresie wykorzystania tych Srodkéw mogty by¢ zrealizowane.
Podmiotem, ktéry ma prawo do gromadzenia $rodkéw na rachunku powierniczym, ktéry jest
przedmiotem niniejszego postepowania w sprawie zamoéwienia publicznego jest wylgcznie
Ministerstwo Gospodarki, a tym samym deponowanie wszelkich innych srodkéw
pochodzgcych od podmiotéw trzecich na tym rachunku jest niedopuszczalne w Swietle
Prawa Bankowego, SIWZ, Umowy Rachunku Powierniczego oraz Pzp.

Wedtug stanowiska Odwotujgcego przyjecie tego rodzaju Swiadczenia (ceny -100 zt)
nie wymaga od Zamawiajgcego zmiany SIWZ oraz przyjetego wzoru umowy, co stoi
w sprzecznosci z pkt 2 uzasadnienia protestu: ,2/Przyjecie tego rodzaju bonusu nie wymaga
- wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego - zmiany przyjetego w SIWZ wzoru umowy rachunku,
a jedynie uzupetnienia wpar. 13 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy poprzez dodanie zdania: Bank
zaptaci Powiernikow kwote 100,00 zt na Rachunek z tytutu premii za otwarcie rachunku.
(...)". Oczywistym jest, iz kazde uzupetnienie umowy, w ocenie Zamawiajgcego, oznacza jej
zmiane.

Ponadto, wskazane stanowisko Odwotujgcego jest btedne, z nastepujacych
wzgledow. W przyjetym wzorze Umowy Rachunku Powierniczego, ktory jest integralng
czescig SIWZ, strony przewidziaty jedynie mozliwos¢ pobierania przez bank optat i prowizji
za czynno$ci i ustugi zwigzane z realizacjg postanowienn Umowy Rachunku Powierniczego.



Nie przewidziaty natomiast pobierania optat przez Zamawiajgcego. Tym samym wszelkie
ptatnosci banku na rzecz Zamawiajgcego musiataby by¢ uregulowane w Umowie Rachunku
Powierniczego, gdyz tego typu $wiadczen Umowa Rachunku Powierniczego w ogole nie

przewiduje. Jezeli Zamawiajgcy wybratby oferte Odwotujgcego to nastepujgce postanowienia
Umowy Rachunku Powierniczego musiatyby zosta¢ zmienione:

Po pierwsze, § 1 ust. 3 w zakresie okreslenia powierzajacego - instytucji z kidrej
Srodkéw zostanie zasilony rachunek. Zgodnie z Umowg Rachunku Powierniczego na
rachunek powierniczy przekazywane sg wytacznie srodki z tytutu realizacji umowy zawartej
pomiedzy Ministrem Gospodarki a Krajowym Funduszem Kapitatowym, o czym precyzyjnie
stwierdza postanowienie § 1 ust. 3 Umowy Rachunku Powierniczego: ,Na Rachunku bedg
gromadzone wytgcznie $rodki pieniezne powierzone Powiernikowi przez Powierzajgcego
wzwigzku z zawartg Umowg o dofinansowanie”.

Po drugie, § 5 ust. 1 w zakresie zrédta pochodzenia srodkdéw na rachunku
Zgodnie bowiem z wskazanym paragrafem: ,Na Rachunek bedg wptywaty wytgcznie Srodki
pieniezne nalezne Powiernikow z tytutu Umowy o dofinansowanie". Nie istnieje zatem
mozliwo$¢ gromadzenia na przedmiotowym rachunku jakichkolwiek innych srodkow
finansowych, nawet jezeli jest to 100 zt.

Po trzecie, § 6 w zakresie procedury uwalniania srodkéw z rachunku poprzez
dopuszczenie wyplaty srodkéw pochodzacych od Odwotujgcego Bezpodstawne jest
twierdzenie Odwotujacego, ze z chwilg przekazania bonusu na rachunek powierniczy
podlega on dysponowaniu zgodnie z zasadami dysponowania rachunkiem, bowiem
procedura dysponowania $rodkami jest okreslona w Umowie Rachunku Powierniczego w § 6
i nie przewiduje ona dysponowania kwotami pochodzgcymi od Odwotujgcego ani innych
podmiotéw. Tym samym bezprawne jest rowniez twierdzenie Odwolujgcego, ze ,bank
proponowat Zamawiajgcemu aby wybrat forme przekazania bonusu wedfug swego uznania",
gdyz formy przekazania $rodkoéw finansowych, zasad ich przechowywania i dysponowania
nimi Scisle i precyzyjnie okre$la Umowa Rachunku Powierniczego i Zamawiajgcy nie ma
prawa niczego innego wskazywac.

Nawet jezeli cena ujemna bytaby dopuszczalna w Pzp i Odwotujgcy zamierzat ztozy¢
oferte z ceng ujemng powinien byt zaproponowa¢ stosowne zmiany do Umowy Rachunku
Powierniczego na etapie negocjaciji warunkow umowy zgodnie z trybem negocjaciji
z ogtoszeniem.

Argumentacja Odwolujgcego, w ocenie Zamawiajgcego, nie znajduje uzasadnienia
ani w przepisach prawa, ani w orzecznictwie, ani w doktrynie, co wydaje sie potwierdza¢ sam
Odwolujgcy nie podajgc zadnych merytorycznych argumentéw $wiadczacych za stusznoscig
swoich zarzutow. Z oczywistych wzgleddw jest to niewykonalne, gdyz ani Umowa Rachunku
Powierniczego, ani SIWZ ani Pzp, nie uprawniajg do wprowadzania zmian z przyjetym przez
strony wzorze umowy.

Za przedstawionym powyzej stanowiskiem przemawia orzeczenie Krajowej [zby
Odwolawczej w wyroku z dnia 27.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1105/08: ,Sprzecznos¢

tresci oferty z trescig SIWZ zachodzi wowczas, gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie
odpowiada przedmiotowi zamdwienia i rozbieznosci te dotyczg istotnych elementow;,
majgcych wptyw na ksztatt przysztej umowy, tj. zakresu przedmiotowego i podmiotowego
zobowigzania, przedmiotu $wiadczonej ustugi, warunkow ptatnosci, termindw realizacji
ustugi, wynagrodzenia oraz innych istotnych sktadnikow przysztej umowy pomiedzy
stronami, ujetych wistotnych postanowieniach umowy majgcej wigzac strony."

Z uwagi na powyzsze, wszelkie proby argumentacji ze strony Odwolujgcego, ze cena
podana w ofercie w wysoko$ci -100,00 zt. nie wymagataby zmiany umowy, sg w ocenie
Zamawiajgcego, bezpodstawne.

Ustosunkowujac sie do poszczegéinych zarzutow Odwotujgcego, Zamawiajagcy
wskazuje co nastepuje:

Odwolujgcy pisze, ze kwota okreslona jako bonus, jest jedynie elementem ceny. Nie
zmienia to faktu, ze cena podana przez Odwotujgcego za wykonanie catosci zamowienia
rowniez wynosi -100,00 zt. (minus sto ztotych). Stanowisko Odwotujgcego, ze przedstawiona



cena nie jest niczym nadzwyczajnym, a powszechnie stosowang przez banki praktyka,
a ponadto jest optacalna dla Odwolujgcego, jest w przypadku niniejszego postepowania
bezprzedmiotowe, gdyz specyfika rachunku powierniczego zdecydowanie rézni sie od
rachunku biezgcego (rozliczeniowego/zwykiego), co czyni cene przedstawiong przez
Odwotujgcego niedopuszczalng w $wietle przedmiotowego postgpowania.

Zamawiajgcy uznat argumentacji Odwotujgcego dotyczacej ceny ze stronie 6
odwotania za bezprzedmiotowg i nie majgcg znaczenia dla rozstrzygnigcia sprawy. Zwraca
przy czym uwage, za Odwotujgcym, ze cena to warto$é, ktorg kupujgcy jest obowigzany
zapfaci¢ za towar lub ustuge, a nie odwrotnie oraz ewentualne optaty za otwarcie rachunku
powierniczego moga by¢ uiszczane przez Zamawiajgcego na rzecz wykonawcy, a nie
wedtug konstrukcii, w ktérej Wykonawca ptaci za ustuge na rzecz Zamawiajgcego, pomimo
ze odbiorcg ustugi jest Zamawiajacy.

Wskazany przez Odwolujgcego argument dotyczacy zastosowania przepisow
regulaminu banku, jest rébwniez bez znaczenia dla sprawy bowiem, w ocenie
Zamawiajacego, niezaleznie od jego zapisdw, umowa rachunku powierniczego w sposob
bardzo szczegbtowy i precyzyjny okreslita zasady jego funkcjonowania, w tym zasady
wplaty, wyptaty i Zrodet z ktdrych Srodki finansowe zostang przekazane na rachunek
powierniczy.

Reasumujac Zamawiajacy podkreslit, Ze negocjacje z ogtoszeniem dawaty
wykonawcom negocjacji umowy, wobec powyzszego jezeli mozliwo$¢ warunkow
Odwolujgcy, mozliwo$¢ ceny miat przewidywat zgtoszenia minusowej mozliwo$é
zaproponowania takich modyfikaciji wzorca umowy, ktére datoby mu uprawnienie do ztozenia
oferty z ceng minusowa.
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Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
postepowania w sprawie, sie z przedmiotowego zapoznaniu dokumentacja
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tymw szczegolnosci
postanowieniami SIWZ, w tym wzoru umowy, protokotem z negocjacji z dnia
27.05.2009 r. (protokot nr 3/2009), wyjasnieniami Zamawiajgcego do SIWZ z dnia
05.06.2009 r., trescia oferty Odwolujacego, wyjasnieniami Odwotujacego z dnia
15.06.2009 r., przedtozonym na rozprawie przez Odwolujacego wyciagiem
uzasadnienia projektu ustawy o Krajowym Funduszu Kapitatowym, po wystuchaniu
oswiadczen, jak i stanowisk stron, zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu
protestu, odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze na rozprawie ustalit i zwazyt,
co nastepuje.

Skiad orzekajgcy lzby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby, Odwolujacy, ktérego oferta zostata odrzucona i nie podlegata
klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), podczas gdy cenowo, zgodnie
z wzorem matematycznym na obliczenie ceny - pkt 9.2 SIWZ, byta najnizsza, miat interes
prawny w ztozeniu tak protestu, jak i odwotania. W przypadku uwzglednienia odwotania,
w nastepstwie potwierdzenia sie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw i uniewaznienia
czynnosci odrzucenia jego oferty, Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamoéwienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w treSci odwotania zarzutéw
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez
bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo ze przestanki odrzucenia przewidziane
w tym przepisie w ogodle nie wystapity, Izba uznata za niezasadny. Jednoczesnie, Izba
uznata, ze brak byto podstaw do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp, przy
czym z uwagi na potwierdzenie sie zasadno$ci odrzucenia na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2
Pzp, uznata ze naruszenie art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp przez Zamawiajgcego niemiato wptywu na
wynik postepowania (art. 191 ust. 1a Pzp).

Odnosnie istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu postanowien SIWZ



skiad orzekajacy Izby ustalit:
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Zamawiajacy w pkt 3. Opis przedmiotu zamowienia okreslit, ze: ,3. 1.Swiadczenie
ustug powierniczych polegajacych w szczegdlnosci na otwarciu i prowadzeniu
oprocentowanego rachunku powierniczego w rozumieniu art. 59 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. prawo bankowe (Dz. U. z 2002 r. Nr 72 poz. 665 z pozn. zm.) i dokonywania przez
Wykonawce ptatnosci z rachunku powierniczego powiernika (KFK), po akceptacji
powierzajgcego (Minister Gospodarki). Rachunek stuzyt bedzie do obstugi projektu pod
nazwg ,Wspieranie funduszy kapitatu podwyzszonego ryzyka" realizowanego wramach
dziatania 3.2 osi priorytetowej 3. ,,Kapitat dla innowacji" Programu Operacyjnego
Innowacyjna Gospodarka 2007 - 2013". 3.2. Na rachunek powierniczy bedg przekazane
Srodki finansowe w maksymalnej wysokosci (....). Powierzajgcy (Minister Gospodarki)
bedzie przekazywat Srodki finansowe na rachunek powierniczy wtranszach. 3.3. (......)
Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do pokrycia optat za otwarcie i prowadzenie rachunku
powierniczego, optat za dokonywanie wyptat Srodkow pienieznych z tego rachunku. 3.4.
Oprocentowanie rachunku: zmienna stopa procentowa, ustalana woparciu o stawke WIBID
1M wraz ze wspdifczynnikiem korygujgcym, odrebnie dla kazdego miesigca’. Ponadto,
zgodnie z pkt 6. Opis sposobu przygotowania ofert Zamawiajgcy wskazat, ze: ,6.2. Oferta
powinna zostac przygotowana zgodnie z wymogami zawartymi w niniejszej SIWZ (...)j". Za$:
,0.11.Zaleca sie sporzgdzenie oferty na Formularzu Oferfowym, ktérego wzdr stanowi
zatgcznik nr 2 do SIWZ lub zawarcie wszystkich informacji i oSwiadczen okreslonych we
wzorze Formularza Ofertowego’. Zamawiajacy stwierdzit takze w pkt. 9 Opis kryteriow,
ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia
tych kryteriow i sposobu oceny ofert, ze: ,9.1. Przy wyborze najkorzystnigjszej oferty
Zamawiajgcy bedzie kierowac sie wytgcznie kryterium ceny. 9.2. Cene nalezy wyznaczy¢
zgodnie z (....) wzorem, podajgc jednoczes$nie wszystkie jej sktadowe (...). 9.3. Cene nalezy
zamiesci¢ zgodnie z Zatgcznikiem nr 3 formularz cenowy. 9.4. Zamawiajgcy udzieli
zamdwienia Wykonawcy, ktdry zaoferowat najnizszg cene”. Z kolei w pkt 10. Wzo6r umowy
oraz informacje o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w celu
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, Zamawiajgcy stwierdzit, ze: ,10.1.
Umowa zostanie podpisana zgodnie ze wzorem umowy Stanowigcym Zatgcznik nr 1.

Natomiast w pkt 11. Warunki zmian w umowie o udzielenie zamowienia (art. 144 ust.
1 Pzp) Zamawiajgcy uregulowat, ze: ,(..) dopuszcza zmiany postanowier zawartej umowy
0 udzielenie zamowienia w nastepujgcych przypadkach:

» W przypadku zmiany wysokosci stopy rezerwy obowigzkowej i/lub zmiany stawek (zasad)
wyznaczania stop na rynku migedzybankowym dotyczgcych w szczegdino$ci stawki WIBID
1M w zakresie wyznaczania oprocentowania rachunku powierniczego.

» W przypadku wprowadzenia zmian podatkowych dotyczgcych sktadowych ceny w zakresie
niezbednym do uwzglednienia tych zmian.
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» W przypadku zmiany waluty - zmiany dotyczgce waluty, w ktorej dokonywane sg
rozliczenia.

» W przypadku zmian zasad obstugi ptatnosci wynikajgcych ze zmian Umowy

o dofinansowanie Projektu ,Wspieranie funduszy kapitatu podwyzszonego ryzyka przez
Krajowy Fundusz Kapitatowy" wramach dziatania 3.2 ,Wspieranie Funduszy Kapitatu
podwyZzszonego ryzyka" osi priorytetowej 3. ,Kapitat dla innowacji" Programu Operacyjnego
Innowacyjna Gospodarka 2007 - 2013 zawartej dnia 26 marca 2009 r. w zakresie
niezbednym do wprowadzenia tych zmian.

* W przypadku zmiany numerdw rachunkoéw bankowych wskazanych w umowe
rachunku powlerniczego oraz zatgcznikach do tej umowy, w zakresie rachunkow
bankowych’.

Zgodnie zatgcznikiem nr 1 do SIWZ, tj. umowag rachunku powierniczego w ramach
preambuty stwierdza sie, ze: ,Zwazywszy, Ze: (...) 3) na mocy Umowy o dofinansowanie,
Powierzajgcy uprawniony jest do udziatu w negocjacjach niniejszej Umowy i akceptacji jej
tresci, Strony zawierajg Umowe nastepujgcej tresci przy udziale Powierzajgcego (..)"

Ponadto w jej §1 ust. 1 - 3 jest wskazane, ze: ,Na podstawie zawartej Umowy



o dofinansowanie, Powiernik i Powierzajgcy uzgodnili, Ze rozliczenia z tytutu transakcji
wynikajgcej z zawartej Umowy o dofinansowanie bedg miaty miejsce z wykorzystaniem
rachunku powierniczego w rozumieniu art. 59 (Prawa Bankowego - dopisek autora),
otwartego wBanku (....). Strony Umowy postanawiajg Ze Rachunek bedzie wykorzystany
wytfgcznie w sposob opisany wtresci niniejszej Umowy, tj. wytgacznie w celu przechowania

i wyptacania $rodkow pienieznych, ktére majg by¢ na Rachunek wptacane zgodnie

Z niniejszg Umowg oraz Ze nie bedzie stuzyt jakimkolwiek innym celom (...). Na Rachunku
beda gromadzone wytacznie $rodki pieniezne powierzone Powiernikow przez
Powierzajgcego w zwigzku z zawartg Umowg o dofinansowanie’.

Zkoleiw § 2 ust. 1, 4 i 5 wzoru umowy okreslono, ze: ,(..)Zasady otwierania
i prowadzenia przez Bank Rachunku okresla stosowny regulamin wiasciwy dla Banku (...),
stanowigcy integralng czes$¢ niniejszej Umowy. (..). Strony ustalaja Ze w kwestiach
uregulowanych w Regulaminie w sposob odmienny niz ten, wjaki kwestie te zostaty
uregulowane w Umowie - pierwszenstwo majg zapisy Umowy. (...). Strony ustalajg ze
w kwestiach nieuregulowanych w niniejszej Umowie, majg zastosowania postanowienia
Regulaminu’”. Na mocy § 3 ust. 4: ,Bank zobowigzany jest do pokrycia rzeczywistej szkody
udokumentowanej przez Powiernika oraz uzasadnionych utraconych korzy$ci’.

§ 4 ust.1, 2, 5i 6 wzoru umowy stanowi, ze: ,(..) Strony Umowy ustalajg Zze Powiernik
nie moze przekazac srodkdw zdeponowanych na Rachunku na rachunek lokaty terminowej
oraz inwestowac w Zzaden inny sposob niz wskazany w Umowie o dofinansowanie. (..).
Srodki pieniezne zgromadzone na Rachunku sg oprocentowane wedfug zmiennej stopy

13

procentowgj (...... ). Odsetki od kwoty $rodkéw zdeponowanych na Rachunku naliczane sg
codziennie poczawszy od dnia pierwszego uznania Rachunku i kapitalizowane sg
wokresach miesiecznych. (..). Odsetki naliczone na Rachunku zostang zaksiegowane na
tym Rachunku”. Natomiast § 5 ust. 1 wskazuje, ze: ,Na Rachunek beda wplywaly wytacznie
Srodki pieniezne nalezne Powiernikowi z tytutu Umowy o dofinansowanie”. Za$ § 6 okresla
zasady uruchomienia oraz zwrotu $rodkéw pienieznych z rachunku.

Dodatkowo w §13 ust. 1-5 wzoru umowy Zamawiajgcy okreslit, ze: ,(..) Za czynnoSci
i ustugi zwigzane z realizacjg postanowien niniejszej Umowy Bank pobiera wytgcznie
nastepujgce optaty i prowizje: 1) jednorazowg opftate za otwarcie Rachunku (....);

2) miesieczng optate za prowadzenie Rachunku (...); 3) jednostkowg opfate za

kazdorazowg operacje obcigzeniowg (polecenie przelewu) z Rachunku (...) za operacje.

(...). Opfaty i prowizje, o ktérych mowa wust.1 bedg pobierane wytgcznie ze Srodkéw
zgromadzonych na Rachunku, ostatniego dnia roboczego danego miesigca. (..). Powiernik
upowaznia Bank do pobrania z Rachunku opfat i prowizji, o ktérych mowa wust. 1 powyZej,

a Powlerzajacy niniejszym wyraza na to zgode. (..). Bank nie bedzie pobierat Zadnych innych
prowizji i opfat poza wskazanymi wust. 1 powyZej. (..). Powierzajgcy zapewnia Srodki na
Rachunku w celu pokrycia opfat i prowizji, o ktérych mowa w ust.1”.

Odwolujgcy w ramach ztozonej oferty ztozyt oSwiadczenie (str. 2 formularza
ofertowego), ze w peti akceptuje warunki podane w SIWZ, w szczegdlnosci umowe
rachunku powierniczego, ktéra stanowi zatgcznik nr 1 do SIWZ. Jednoczes$nie w ramach
formularza cenowego zaoferowat optate za otwarcie rachunku w kwocie — 100 zt (minus 100
zh). Z uwagi na to, ze w odniesieniu do miesiecznej optaty za prowadzenie rachunku oraz
optaty za operacje obcigzeniowe (polecenie przelewu) zaoferowat kwote 0 zt. Cena podana
przez Odwotujgcego w jego ofercie, zgodnie ze wzorem z pkt 9.2 SIWZ wyniosta — 100 zt
(minus 100 zt). Dodatkowo Odwotujgcy dotgczyt zatgcznik do Formularza cenowego,
stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa, w ktorym okreslit, iz w przypadku uznania jego oferty
nastgpi uznanie rachunku powierniczego przez bank jednorazowg kwotg 100 zt ostatniego
dnia miesigca, w ktérym rachunek zostanie otwarty.

W dniu 10.06.2009 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego na podstawie art. 90
ust. 1 Pzp o udzielenie wyjasnien dotyczacych ztozonej oferty. Proszgc o wskazanie
sposobu i tytutu wptaty kwoty 100 ztotych (w formularzu ofertowym kwota wskazana jest jako
element ceny - optata za otwarcie rachunku), zasad jej otrzymania, dysponowania
i wyptaty, a nadto tytutu prawnego do kwoty 100 zt.

W wyjasnieniach z dnia 15.06.2009 r. Odwotujgcy poinformowat, co nastepuje. Po
pierwsze, kwota -100,00 PLN stanowi bonus/premie, jakg bank zaptaci posiadaczowi tego
rachunku z tytutu wyboru Banku BPH S.A. na prowadzgcego rachunek powierniczy.



Bonus/premia jest elementem sktadowym ceny zgodnie ze wzorem okreslonym w SIWZ. Po
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drugie, kalkulujgc oferte cenowg bank miat przede wszystkim na uwadze korzysci, jakie
osiggnie prowadzac rachunek dla Krajowego Funduszu Kapitatowego, na ktdrym
zdeponowane beda $rodki finansowe znacznej wartosci. Ocieniajgc wiec realne korzysci
banku w skali makroekonomicznej, podjeto decyzje o przyznaniu jednorazowo bonusu/premii
dla Zamawiajgcego w kwocie 100,00 PLN i podanie jej jako sktadowej ceny.

Z gospodarczego punktu widzenia banku, tego typu cena za otwarcie i prowadzenie
rachunku jest ekonomicznie uzasadniona. Po trzecie, w $wietle powyzszego przyznany
bonus/premia jako element sktadowy ceny spetnia wymogi ceny w rozumieniu Pzp. Po
czwarte, odno$nie sposobu przekazania przez bank bonusu/premii - rachunek powierniczy
zostanie uznany przez bank jednorazowo kwotg 100,00 PLN ostatniego dnia miesigca,

w ktérym rachunek zostanie otwarty. Po pigte, bonus/premia ma charakter jednorazowy i nie
podlega zwrotowi. Z chwilg uznania przez bank rachunku powierniczego kwotg
bonusa/premii, $rodki te stanowig wtasno$¢ posiadacza rachunku. Po szoste, wyptacona
przez bank kwota bonusa/premii, podobnie jak naliczane przez bank w catym okresie
prowadzenia rachunku odsetki od $rodkow pienieznych gromadzonych na rachunku
powierniczym, stanowi dla Funduszu przychéd rozumiany jako jedno ze zrédet przychodu
(art. 6 pkt 3 ustawy o Krajowym Funduszu Kapitatowym).

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego, przy
rozpoznawaniu odwotania, jest zwigzana zarzutami, a nie zgdaniami Odwotujacego (art. 191
ust. 3 Pzp).

W ocenie Izby, zaistniaty przestanki do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp i nie byto podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2 Pzp.

Izba stwierdza, ze stanowisko Odwotujgcego, iz zaoferowanie ceny w kwocie - 100
(minus 100 z) jest zgodne z SIWZ, a zwlaszcza wzorem umowy, nie znajduje podstaw
w tych dokumentach. W ocenie Izby, nie chodzitoby bowiem tylko i wytgcznie o swoiste
odzwierciedlenie zaoferowanej ceny w umowie (za takg Odwolujgcy uwaza swojg propozycje
dodania pkt 4 do ust.1 § 13 wzoru umowy), ale wymagana bytaby jej gruntowna przebudowa.
Zmianie wymagatyby nie tylko paragrafy wskazane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie, czyli § 1 ust. 3, § 5 ust. 1, czy tez § 6, ale takze § 1 ust. 1i 2, ewentualnie § 2 ust.
1,415, czy tez § 4 i 13 wzoru umowy. Na obecnym etapie wszelka zmiana wzoru umowy
jest niedopuszczalna. Nalezy w tej mierze wskazac¢ pkt 10.1 SIWZ, ktéry wyraznie reguluje tg
kwestie. Zas okoliczno$ci dopuszczajgce zmiang umowy byly okreSlone w pkt 11 SIWZ
w odniesieniu do art. 144 ust. 1 Pzp.

Stanowisko Odwotujgcego, ze zapisy SIWZ w tym wzoru umowy pozwalaty na
zfozenie oferty z ceng w kwocie - 100 (minus 100 zt) Izba uznata za nieuprawnione.
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Nie tylko bowiem jednoznaczno$¢ zapisdw wzoru umowy, ktére nalezatoby zmieni¢
o tym Swiadczg, ale takze kalkulacja ceny z ktorej, jak sam w odwotaniu przyznat
Odwolujgcy, wynikato, iz de facto nastgpi uznanie rachunku prowadzonego na rzecz
Zamawiajacego kwotg 100 zt.

Bezsprzecznie ten, jak stwierdzit w odwotaniu Odwolujgcy: ,techniczny opis
rozwigzania problemu rozliczenia kwoty - 100 zt (minus 100 zt)”, stanowit tre$¢ oferty.
Niedopuszczalne jest wobec tego dazenie Odwotujgcego do zmiany ziozonej przez siebie
oferty. Stanowisko w ofercie byto jednoznaczne i nie moze by¢ uznawane, jak stwierdzit
w protescie, czy tez na rozprawie Odwotujgcy: ,za propozycje, ktéra mogta by¢ zmieniona
przez Zamawiajgcego”. Odwolujgcy w swoich wyjasnieniach z 15.06.2009 r. z jednej strony
stwierdza, ze: ,kwota -100,00 PLN stanowi bonus/premie, jakg Bank zaptaci posiadaczowi
tego rachunku z tytutu wyboru Banku BPH S.A. na prowadzgcego rachunek powierniczy”,

z drugiej przywoluje ponownie tre§¢ wskazanego powyzej zatgcznika do Formularza
cenowego. Takie dziatanie, ktdre w protescie Odwotujgcy okreslit jako proponowanie, aby to
Zamawiajgcy wybrat forme przekazanie bonusu wedtug swego uznania, jest niezgodne

z Pzp, gdyz Zamawiajacy jest zwigzany trescig ztozonej oferty, w tym treScig zatgcznika do
Formularza cenowego i nie moze negocjowac tresci oferty na tym etapie, czyli po jej ztozeniu
(art. 87 ust. 1 Pzp). Nie zmienia tego przyjety negocjacyjny trybu postepowania przez



Zamawiajacego. Uelastycznienie (zmiana) oferty przez Odwotujgcego po jej ztozeniu jest
niedopuszczalne; prowadzitoby do wariantowosci same;j oferty, co nie zostato przez
Zamawiajacego przewidziane w ogtoszeniu o zaméwieniu, ani w SIWZ. W skrajnym za$
wypadku prowadzitoby do ziozenia dwoch ofert, co naruszatoby przepis art. 82 ust. 1 Pzp.,
a w konsekwencji art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp.

Wobec powyzszego argumentacje Odwotujgcego przywotujgca art. 6 pkt 3 ustawy
o Krajowym Funduszu Kapitatowym i kwestie innych przychodéw, Izba uznata za nietrafng.
Z tych wzgleddw Izba nie brata pod uwage wyciggu uzasadnienia projektu ustawy
o Krajowym Funduszu. Czym innym jest bowiem biezgcy rachunek oszczednos$ciowo -
rozliczeniowy, na ktérym gromadzone sg takze inne przychody Funduszu w rozumieniu
przywotanego przepisu, a czym innym rachunek powierniczy, ktérego charakter byt wyraznie
w SIWZ wskazany. Ewentualne ksiegowanie bonusa/premii na biezgcym rachunku
oszczedno$ciowo - rozliczeniowym wymagatoby zmiany oferty.

Izba stwierdza, ze zgodnie z art. 59 ust. 1-3 Prawa Bankowego na rachunku
powierniczym mogag by¢ gromadzone wytgcznie srodki pieniezne powierzone posiadaczowi
rachunku — na podstawie odrebnej umowy — przez osobe trzecig. Stronami umowy rachunku
powierniczego sg bank i posiadacz rachunku (powiernik). Umowa, o ktérej mowa w ust. 2,
okresla warunki, jakie powinny by¢ spetnione, aby Srodki pieniezne oséb trzecich wptacane
na rachunek mogly by¢ wyptacone posiadaczowi rachunku lub, aby jego dyspozycje
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w zakresie wykorzystania tych srodkéw mogty by¢ zrealizowane. Z tych takze wzgledow
Zamawiajacy, jak wskazat na rozprawie, wybrat negocjacyjny tryb postepowania. Zakres

w jakim Odwotlujacy, w przedmiotowym stanie faktycznym, skorzystat z przystugujgcego mu
prawa do negocjacji warunkéw umowy byt jego wiasnym wyborem, a konsekwencje z tego
wynikajgce nie mogg by¢ przerzucane na Zamawiajgcego.

W ramach argumentacji na rozprawie Odwolujgcy podnosit, iz zaden zapis SIWZ nie
wskazywat na mozliwo$¢ udostepnienia uczestnikom postepowania przez Zamawiajgcego
umowy o dofinansowanie bedacej podstawg powierzania Odwotujgcemu w ramach rachunku
powierniczego srodkow finansowych. Izba przeanalizowata kopie dokumentaciji
w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego i wskazuje, Ze takie stanowisko jest
btedne. W tej materii bowiem nie jest decydujgce, jak podnosit na rozprawie Zamawiajacy,
ze podczas negocjaciji w dniu 27.05.2009 r. (protokét nr 3/2009) Odwotujgcego interesowaty
przede wszystkim aspekty terminéw dokonywanych transz, ale okoliczno$¢ tego rodzaju, iz
w ramach wyjasnien do SIWZ udzielonych w dniu 05.06.2009 r. Zamawiajgcy wyraznie takg
mozliwo$¢ dopuscit. Wskazujgc, ze w przypadku watpliwosci odno$nie interpretacji zapisu §
4 ust.1, wykonawca bedzie miat wglad do umowy o dofinansowanie (odpowiedz ad. pkt 2).
W ocenie Izby, z zapisu niniejszego wynika, ze taka mozliwos¢ w ramach wnioskowania
argumentum a minori ad maius byta dopuszczalna takze w innych sytuacjach. W nastepstwie
niniejszych wyjasnien Zamawiajgcy przedtuzyt takze termin sktadana ofert (powyzsze miato
miejsce po negocjacjach), co dawato uczestnikom czas na ewentualny wglad do umowy
o dofinansowanie.

Odnoszac sie do kwestii zaoferowanej ceny przez Odwolujgcego, Izba wskazuje, ze
wyznaczona przez niego cena w ofercie, zgodnie ze wzorem z pkt 9.2 SIWZ wyniosta — 100
zt (minus 100 zt). W konsekwencji nie mozna uznaé kwoty — 100 zt (minus 100 zi) za tylko
i wytgcznie optate za otwarcie rachunku, czyli za element dodatkowy nie wptywajacy na
oferte. Bezsprzecznie bowiem wskazana kwota ma wymierne przefozenie na zaoferowang
cene, a w konsekwenciji na kryterium oceny ofert, czyli wynik postepowania. Z tych wzgledéw
takze zasady jej przekazywania nie sg bez znaczenia w przedmiotowym postepowaniu.

Z uwagi na powyzsze, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1i 2 Pzp, z uwagi na nie
potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Izba
uznata za niezasadny.
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Wobec nie potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp oraz art. 91 ust.1i 2 Pzp, na podstawie art. 191 ust. 1 i 1a Pzp, orzeczono jak



w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt, zgodnie z rachunkiem ztozonego do akt sprawy,
skiad orzekajacy Izby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na ninigjszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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