Sygn. akt: KIO 978/22

Krajo

WYROK

z dnia 2 maja 2022 roku

wa lzba Odwotawcza - w skitadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2022 roku w Warszawie odwotania

whnies

przez

ionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 kwietnia 2022 roku

wykonawce KBU Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto todz - Zarzad Drég i

Trans

portu z siedzibg w todzi

przy udziale wykonawcow:

A)

B)

wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie konsorcjum w skfadzie (1) INDIGO POLSKA
Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdansku, (2) INDIGO INFRA BELGIUM z siedzibg w
Gent (Belgia), (3) INDIGO PARK BELGIUM z siedzibg w Gent (Belgia) zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 978/22 po stronie

zamawiajgcego,

Mera-Serwis SGL Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia S.K.A. z siedzibag
w Grodzisku Mazowieckim zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 978/22 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

oddala odwotanie

kosztami postepowania obcigza odwotujgcego KBU Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie i :

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zin. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 978/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miasto £édz — Zarzad Drég i Transportu prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na zadanie pn. ,Wyposazenie Strefy Ptatnego
Parkowania w todzi (SPP) w parkomaty oraz w komputerowe centrum przetwarzania danych
wraz z ich obstugg i utrzymaniem w latach 2022 -2030” (znak: DSR-ZP-VIII.271.17.2021)
zwane dalej ,postepowaniem”. Postepowanie prowadzone jest w ftrybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. 2021 r. poz. 1129 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” lub ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 23 listopada 2021 r. pod numerem 2021/S 227-597850.

W dniu 8 kwietnia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce KBU Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie (zwanego dalej
,Odwotujgcym”) od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego:

1) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum INDIGO
POLSKA SA (Lider Konsorcjum) z siedzibg w Gdansku, INDIGO INFRA BELGIUM
(Uczestnik Konsorcjum) z siedzibg w Gent, Belgia oraz INDIGO PARK BELGIUM
(Uczestnik Konsorcjum) z siedzibg w Gent, Belgia (dalej ,INDIGO”);

2) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty INDIGO;

3) zaniechania czynnosci wezwania wykonawcy Mera-Serwis SGL Sp. z 0.0. SKA
z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim (dalej ,Mera-Serwis”) do ztozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny; a w konsekwencji zaniechania czynno$ci odrzucenia
oferty,

4) zaniechania czynnosci odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez
INDIGO.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, iz podejmujac ww. czynnosci lub dopuszczajgc
sie zaniechan, naruszyt — poza wynikajgcymi z uzasadnienia odwotania — nastepujgce
przepisy:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty

INDIGO, pomimo ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene, a wykonawca

nie obalit domniemania razgco niskiej ceny zgodnie z dyspozycjg art. 224 ust. 5 Pzp;



2) art. 224 ust. 1 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp przez zaniechanie
wezwania Mera-Serwis do wyjasnien razgco niskiej ceny, a nastepnie odrzucenia tej
oferty, pomimo, iz zawiera ona razgco niskg cene;

3) art. 18 ust. 2 i 3 Pzp przez zaniechanie odtajnienia wyjasnien wykonawcy INDIGO
dotyczacych razgco niskiej ceny pomimo braku wykazania przestanek uprawniajgcych
do objecia informacji tam wskazanych tajemnicg przedsiebiorstwa;

4) art. 226 ust. 1 pkt 5 i 10 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Mera-Serwis,
pomimo ze zawiera ona btgd w obliczeniu ceny stanowigcy jednoczesnie o
niezgodnosci tresci oferty z warunkami zaméwienia;

5) art. 239 ust. 1 i 2 Pzp przez wybdr oferty INDIGO pomimo, iz oferta ta podlega
odrzuceniu;

6) art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 17 ust. 2 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia co doprowadzito do wyboru oferty

niezgodnie z przepisami ustawy.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnibst o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu:

a. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

b. powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem czynnosci
wskazanych w niniejszym odwotaniu, dotychczas =zaniechanych przez
Zamawiajgcego, w tym odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny udzielonych przez
INDIGO,

c. odrzucenia oferty ztozonej przez INDIGO,

d. odrzucenia oferty ztozonej przez Mera-Serwis.

Odwotujgcy wnidst réwniez o obcigzenie Zamawiajgcego w catosci kosztami
postepowania odwotawczego, tj. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
kosztow wpisu od odwotania w wysokosci 15.000,00 zt wraz z uzasadnionymi kosztami
postepowania, w tym wynagrodzeniem petnomocnika wedlug norm przepisanych
na podstawie faktury, ktéra zostanie przedtozona do akt sprawy na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze jest legitymowany do wniesienia odwotania, stosownie
do wymagan okreslonych w art. 505 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy ztozyt w postepowaniu oferte,
ktéra, zgodnie z informacjg przekazang przez Zamawiajgcego z dnia 29 marca 2022 r.,
zostata sklasyfikowata na trzecim miejscu, po ofertach ztozonych przez INDIGO oraz Mera-

Serwis.



Na skutek niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez
INDIGO i dokonania jej wyboru jako najkorzystniejszej, a takze zaniechania odrzucenia
oferty Mera-Serwis, Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci pozyskania i wykonania
zamowienia. W przypadku uznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg zasadnosci niniejszego
odwotania, Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do ponownego badania i oceny ofert, a w
konsekwencji Odwotujgcy bedzie miat mozliwosé uzyskania przedmiotowego zamdéwienia,
poniewaz ztozyt oferte najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.
Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia, co czyni zadosc
wymaganiom okreslonym w art. 505 ust. 1 Pzp do wniesienia niniejszego odwotania. W
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw wskazanych w petitum odwotania i
wynikajgcych z jego uzasadnienia, Odwotujacy moze ponie$¢ szkode, wyrazajgcg sie w
pozbawieniu Odwotujgcego mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
i otrzymania wynagrodzenia za jego realizacje, w tym osiggniecia zaktadanego w ofercie
zysku.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, Ze Zamawiajgcy na sfinansowanie
przedmiotowego zamdwienia przeznaczyt 93 250 000,00 PLN brutto. W protokole
Postepowania Zamawiajgcy podat warto$¢ szacunkowg zamawiania, przyjetg w dniu 18
pazdziernika 2021 r. na podstawie srednich miesiecznych dochoddéw uzyskanych z optat za
postdj pojazdéw w strefie ptatnego parkowania w Lodzi w 2020 r., tj. kwote 103 264 390,24 zt
(przy czym po odjeciu wartosci zamowienia w ramach prawa opcji — wartosé szacunkowa
zamowienia podstawowego to 68 842 927 zt netto; po dodaniu podatku VAT — 84 676 800 z
brutto). Natomiast cena zaoferowana przez INDIGO za wykonanie zamowienia
podstawowego to 49 937 600,00 PLN brutto, co stanowi jedynie 59 % wartosci szacunkowej
zamowienia powiekszonej o VAT. Natomiast cena oferty Mera-Serwis wynosi 60 685 040,00
PLN
co stanowi 71 % wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o VAT. Tak istotna réznica
zaoferowanych cen (w przypadku INDIGO jest to ponad 40%, a w przypadku Mera-Serwis —
prawie 30%), w tym w stosunku do wartosci zamodwienia ustalonej przez Zamawiajgcego,
w sposob oczywisty Swiadczy, iz obie oferty zawierajg ceny razgco niskie i jako takie
powinny zosta¢ odrzucone.

Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia razgco niskiej ceny jedynie INDIGO. Wykonawca
ten, pismem z dnia 3 lutego 2022 r. udzielit wyjasnien. Pomimo wnioskéw Odwotujacego,
Zamawiajgcy nie udostepnit tych wyjasnien, powotujgc sie na zastrzezenie przez INDIGO
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzezenie to jednak zostato dokonane wadliwie, gdyz
INDIGO nie wykazato spetnienia przestanek pozwalajgcych na objecie tajemnicg informacii,
ktore

co do zasady powinny byé jawne w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Dlatego
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tez podlegato udostepnieniu wraz z ofertami oraz innymi zatgcznikami do protokotu
Postepowania. Zamawiajgcy najwyrazniej uznat wyjasnienia za wystarczajgce dla obalenia
domniemania razgco niskiej ceny i po badaniu ofert wybrat oferte INDIGO jako
najkorzystniejszg, nie odrzucajgc zadnej z ofert ztozonych w Postepowaniu. Tymczasem
oferta ztozona przez INDIGO jest ofertg zawierajgcg razgco niskg cene i jako taka powinna
zosta¢ odrzucona. Odrzuceniu powinna podlegac takze oferta ztozona przez Mera-serwis
réwniez z powodu zaoferowania ceny razgco niskiej, ale takze z powodu btedu w obliczeniu
ceny stanowigcego jednoczesnie o niezgodnosci tresci oferty z warunkami zaméwienia.

Zgodnie z pkt 17.6. Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia (dalej SWZ), podana w ofercie
cena brutto musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w SWZ,
obejmowaé wszystkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytego oraz zgodnego
Z umowg i obowigzujgcymi przepisami wykonania przedmiotu zamdwienia. W pkt 17.9. SWZ
podkreslono, ze w cenie oferty uwzglednia sie zysk Wykonawcy oraz wszystkie wymagane
przepisami podatki i opfaty, a w szczegdlnoéci podatek VAT. Cena ofertowa (zgodnie
z pkt 17.2. SWZ) winna zosta¢ obliczona zgodnie z przygotowanym przez Zamawiajgcego
Formularzem cenowym - zatgcznik nr 2a do SWZ, w formie pliku arkusza kalkulacyjnego.
Co rowniez istotne, ceng ofertowg jest cena brutto za wykonanie wszystkich prac
zwigzanych wylgcznie z przedmiotem zamowienia podstawowego (pkt 17.1 SWZ).

Z kolei, majgc na wzgledzie zapis zawarty w § 15 ust. 6 lit. a projektu umowy (zatgcznik
nr 6 do SWZ), wynagrodzenie wykonawcy za wykonanie umowy bedzie stanowito okreslony
(oferowany przez wykonawcow) procent obliczany od wartosci wptywow, okreslonych
na podstawie raportu miesiecznego, uzyskanych przez Zamawiajgcego z tytutu optat
parkingowych pobranych za posrednictwem parkomatéw i pozostatych urzgdzen stuzgcych
do pobierania opfat. Na potrzeby obliczenia ceny ofertowej, we wzorze Formularza
cenowego (Zatgcznik nr 2a do SWZ), Zamawiajacy przyjat szacowang statg dla wszystkich
wykonawcow wartosc, jednakze zastrzegt, iz w przypadku, gdy podczas realizacji umowy
rzeczywista miesieczna warto$¢ wpltywow uzyskanych w trakcie realizacji przedmiotu
zamoOwienia bedzie inna (mniejsza lub wieksza), niz wskazana w kol. 2 Formularza
cenowego, nie bedzie
to powodowaé zmiany wysokosci prowizji wskazanej przez Wykonawce w kol. 3 Formularza
cenowego. Wysokos¢ prowizji zaoferowana w ofercie przez Wykonawce nie ulegnie zmianie
podczas realizacji zamdwienia i bedzie kazdorazowo liczona od miesiecznej wysokoSci
wplywow z tytutdw ich uzyskania. Wykonawca w ramach oferty zobowigzany byt zatem
zaoferowaé statg wysoko$¢ prowizji, ktéra bedzie stanowita podstawe do naliczenia
wynagrodzenia za wykonanie Umowy. Tak skalkulowane wynagrodzenie musi pokry¢
wszystkie koszty wykonawcy zwigzane z wykonaniem zamowienia, a takze zapewnic¢ zysk

na odpowiednim poziomie. Warto zauwazy¢, ze koszty ponoszone przez wykonawce przy
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realizacji zamoéwienia w zasadzie bedg takie same (state) rowniez w sytuacji, gdy wartosé
wpltywow z opfat bedzie nizsza niz zakltadana. Dlatego tez w cene oferty musi zostac takze
wkalkulowane ryzyko zwigzane z nizszymi, niz przyjgt zamawiajgcy, wptywami. W tym celu,
aby pokry¢é wszystkie koszty i ryzyka, wykonawcy muszg okresli¢ takg wartos¢ prowizji,
aby uzyskiwane wynagrodzenie pokrywato wszystkie ponoszone koszty oraz przynosito
zysk.

W przeciwnym wypadku, zbyt niska prowizja bedzie prowadzita — jak ma to miejsce
w przypadku oferty INDIGO, a takze oferty Mera-Serwis — do ceny razgco niskiej.

Zakres kosztow jakie nalezy uwzgledni¢ przy wycenie oferty bardzo szczegoétowo i
precyzyjnie wynika z Opisu przedmiotu zamoéwienia (stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SW2),
a takze z § 2 projektu umowy i innych postanowienh umowy, w ktérych Zamawiajgcy
jednoznacznie  zobowigzuje  wykonawce do pokrywania kosztow  okreslonych
czynnosci/dziatan. Tymczasem majgc na wzgledzie ceny zaoferowane przez INDIGO oraz
Mera-Serwis stwierdzi¢ nalezy,
ze nie jest mozliwe wykonanie zamodwienia w petni zgodnie z wymaganiami zawartymi w
SWZ za wynagrodzeniem zaoferowanym przez tych wykonawcdéw bez poniesienia strat, a
zatem ponizej ponoszonych kosztéw. Zaoferowane przez tych wykonawcdéw ceny, sg razgco
niskie, bedagc cenami nierynkowymi, nieprzystajacymi do realnych kosztéw jakie nalezato
przyja¢ wyceniajgc prace wchodzgce w zakres zamowienia zgodnie z wymaganiami
Zzawartymi

w SWZ. Przyjete przez INDIGO i Mera-serwis prowizje sg razgco zanizone i nie zapewniajg
petnego pokrycia kosztéw, a tym bardziej jakiegokolwiek zysku dla wykonawcow.

W celu wykazania, ze ceny na poziomie zaoferowanym przez ww. wykonawcéw
sg razgco niskie, weryfikacji wymaga przede wszystkim, czy w ich kalkulacji ujeto wszelkie
koszty niezbedne do wykonania przedmiotowego zamowienia zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w SWZ, a takze czy koszty te przyjeto na poziomie rynkowym.
Odwotujgcy nie ma jednak mozliwosci odniesienia sie¢ do wyjasnieh udzielonych przez
INDIGO z uwagi na odmowe ich udostepnienia przez Zamawiajgcego. W przypadku Mera-
serwis, Zamawiajacy nie wzywat o ztozenie takich wyjasnien, wiec takze nie jest wiadome w
jaki sposdb zostata przyjeta cena ofertowa. W konsekwencji Odwotujgcy nie zna
rzeczywistych kosztorysow ww. wykonawcow, dlatego tez, w celu uprawdopodobnienia
zarzutow, przedstawiona zostanie kalkulacja oparta o wnikliwg analize wymagan SWZ oraz
mozliwie najnizsze ceny rynkowe za poszczegolne elementy kosztotwdrcze, przyjete w
oparciu
o wieloletnie doswiadczenie w $wiadczeniu ustug obstugi SPP przez Odwotujacego.
Zestawienie kosztow powinno by¢ jednak przyjete w tozsamy sposob przez wszystkich

wykonawcéw, gdyz oparte jest wprost na wymaganiach ujetych w SWZ. Co do przyjetych
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cen mogg one oczywiscie rozni¢ sie u poszczegodlnych wykonawcow, jednakze wylgcznie
nieznacznie, gdyz rynek dostawcéw i ustugodawcoéw powigzanych z obstugg strefy
parkowania jest bardzo waski, a w konsekwencji oferowane przez nich ceny sg bardzo
zblizone. Ponadto blisko potowe wartosci minimalnych kosztow stanowig koszty
wykonywania kontroli, w szczegolnosci koszty pracownicze, ktére nie moga by¢ nizsze niz
obliczone

Zz uwzglednieniem przynajmniej minimalnego wynagrodzenia za prace.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdcic uwage na koszty kontroli. Zamawiajacy
wymaga, aby dzienny limit kontroli realizowany byt w sposob, w ktéorym kazdy odcinek
parkingowy zostanie skontrolowany w ciggu kazdego dnia, w mniej wiecej réwnych
odstepach czasowych obejmujgcych caty okres, w ktérym obowigzujg optaty za postdj z
uwzglednieniem okresu porannego, przedpotudniowego i popotudniowego, w zaleznosci od
zadeklarowanego przez Wykonawce dziennego limitu kontroli (pkt 2.1) — zgodnie z trescig
ofert, kazdy z wykonawcow zaoferowat 4-krotne przejscie kazdego odcinka. Kontrola
kazdego odcinka parkingowego polega¢é ma na sprawdzeniu przez kontrolera SPP
prawidlowego dziatania kazdego parkomatu, przy uzyciu zarowno monety, jak i karty
testowej, o ktéorych mowa w ust. 15 Il czesci OPZ oraz na sprawdzeniu czy dla kazdego
pojazdu, zajmujgcego miejsce przeznaczone do ptatnego postoju, wniesiona zostata optata
parkingowa (pkt 3). Sprawdzenie wniesionych optat ma sie odbywac¢ poprzez wykonanie
weryfikacji, o ktérej mowa w pkt. 3.12.2.1. IX czesci OPZ. 3.2. W przypadku negatywnego
wyniku weryfikacji, o} ktorej mowa
w pkt. 3.1., wykonane =zostang przynajmniej dwa zdjecia kontrolowanego pojazdu,
z zastrzezeniem ze odstep czasowy miedzy pierwszym a ostatnim wykonanym zdjeciem nie
moze by¢ krotszy niz 70 sekund, a w przypadku kontroli pojazdéw TAXI — 10 min. (pkt 3.1.).
Po odczytaniu przez czytnik, o ktérym mowa w ust. 3. pkt. 2., numeru rejestracyjnego
kontrolowanego pojazdu dokona automatycznej weryfikacji baz danych w poszukiwaniu
wniesionych, przy uzyciu parkomatow lub poprzez system ptatnosci mobilnych, opfat
parkingowych oraz abonamentow parkingowych wystawionych na ten numer rejestracyjny,
ze szczegolnym uwzglednieniem warto$ci skrajnych okresu, za ktéry dokonano optaty,
podstrefy/sektora, ktorej/ktérego opfata dotyczy, rodzaju abonamentu, kwoty wniesionej
optaty (pkt 3.12.2.1).

Wszystkie powyzsze wymagania przektadajg sie na czasochtonnos¢ procesu kontroli
oraz liczbe pracownikéw, ktoérych nalezy zatrudni¢é na stanowisku kontroleréw. W sytuac;i,
gdy wykonawca zaoferowat 4-krotne przejscie kazdego odcinka, to w sposéb bardzo istotny
powoduje to zwiekszenie kosztow kontroli. Nalezy przyjac¢, iz minimalna liczba kontroleréw
jakg nalezy zatrudni¢ do wykonania umowy wynosi okoto 42 osoby. Z do$wiadczenia

Odwotujgcego wynika, ze nie jest mozliwe zatrudnienie kontroleréw za wynagrodzeniem
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odpowiadajgcym minimalnemu wynagrodzeniu za ptace — najczesciej stosowang stawka,
w przeliczeniu na godzinowg jest 15 zt netto, a zatem za peten etat — 2 520 zl netto
miesiecznie. Zatrudniajgc 42 osoby na okres 92 miesiecy, koszt wynagrodzen kontroleréw
wyniesie przynajmniej 18,5 min zt netto. Koszty te nie mogg byc¢ nizsze, gdyz muszg
uwzgledniac¢ takg liczbe kontroleréw, ktéra pozwoli na zastepstwo w razie choréb, zwolnien i
urlopow, a takze ustawowe przerwy w ciggu dnia pracy.

Kontrolerow nalezy wyposazy¢ w sprzet do kontroli (drukarki, telefon, zapasowe
baterie do drukarki i telefonu, futeraty, karta sim, w tym zapasowe telefony i drukarki, gdyz w
okresie 92 miesiecy wykonania umowy nalezy przyjgc¢ zatozenie, ze czes$¢ urzadzen ulegnie
zniszczeniu lub tez uszkodzeniu) oraz papier do urzgdzeh kontrolerskich, ktéry to koszt
nalezy szacowac na okoto 300 tys. zt netto. Natomiast istotnym elementem kosztotworczym,
ktéry bedzie ponoszony przez kazdego wykonawce w takiej samej wysokosci, jest koszt
wysyiki raportéw z przeprowadzonej kontroli poprzez uprawnionego operatora pocztowego
czyli Poczte Polska. Koszt ten nalezy przyjg¢ na poziomie okoto 4,7 min zt netto, gdyz
zalezny jest od statej optaty cennikowej Poczty Polskiej za przesytke w wysokoséci 6,50 zt
(okoto 8 000 zawiadomien miesiecznie, co wynika z odpowiedzi nr 62, w ktérej Zamawiajgcy
wskazat liczbe 80 710 optat dodatkowych w okresie od stycznia do listopada 2021 roku).

Podsumowujgc minimalny koszt kontroli nalezato przyjg¢ na poziomie okoto 23 500
000 zt netto, co po doliczeniu podatku VAT wynosi prawie 29 min zi.

Druga czescig kosztow wykonania przedmiotowego zamowienia sg koszty zwigzane
z dostawg parkomatdéw oraz ich obstugg i serwisem. Koszt parkomatéw w ramach
przedmiotowego zamowienia to przynajmniej okoto 20,5 min netto, a zatem 25 215 000 zt
brutto. tgcznie z kosztami kontroli, koszty wykonania zamowienia to juz 55 min brutto.
Tymczasem nie sg to wszystkie koszty niezbedne do wykonania zamowienia, jakie nalezato
uwzgledni¢ w wycenie oferty. Koszty IT, tj. koszty wdrozenia, a nastepnie utrzymania przez
okres 92 miesiecy Centrum Przetwarzania Danych wraz z aplikacjg kontroli oraz e-sklep
(tacznie okoto 3 min zt netto), koszty pracownikéw biura SPP (minimum 2 osoby — nawet
przy minimalnym wynagrodzeniu bedzie o koszt powyzej 800 tys. zt netto), koszty Wdrozenia
karty todzianina, wdrozen zwigzanych ze zmianami prawa lokalnego, wprowadzeniem
srodmiejskiej strefy parkowania, etc. (okoto 1,5 min zt netto), a takze szereg innych kosztow
jakich jak koszty wynagrodzenia kierownika projektu, serwisu parkomatoéw (przynajmniej 3-4
osoby), siedziby punktu informacyjnego dla kierowcéw, optat za media punkt
informacyjny/biuro, opracowania projektu montazu parkomatéw (plany, rysunki, etc wszystkie
pozwolenia), Nadzér archeologa, pozwolenie Konserwatora, Plastyka Miasta, zmiany
lokalizacji parkomatéw w trakcie kontraktu, instrukcje obstugi parkomatu plus dodatkowe
instrukcje, folder informacyjny, zmiany oprogramowania $spp, koszty konta z subkontami,

koszty wadium, koszty pojazdow, koszty gwarancji bankowej, ubezpieczenie parkomatow,
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naprawy urzgdzeh kontrolerskich, ubiory dla pracownikow, woda dla pracownikow, etc.
Chociazby tylko koszty wydawania positkdbw regeneracyjnych dla 42 pracownikow w okresie
92 miesiecy, nawet przy zatozeniu minimalnej ceny positku (7 zt za zupe z tzw. wktadkg),
to 235 000 zt netto.

Wysoko$¢ oszacowanych kosztéw powinna zosta¢ powiekszona dodatkowo o koszty
posrednie wykonawcy, a takze o zysk. W sytuacji, gdy powyzej wykazano, ze ceny INDIGO
i Mera-serwis nie pozwalajg na pokrycie wszystkich kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia, to z pewnoscig nie zostaty w cenach ujete pozycje dotyczgce zysku.

Poza kosztami, cena powinna uwzglednia¢ takze ryzyka zwigzane z realizacjg
zamowienia, w tym ryzyka zwigzane ze wzrostem cen ustug/dostaw niezbednych do
realizacji zamowienia, w zakresie w jakim nie bedg mogly zosta¢ pokryte poprzez
waloryzacje dopuszczong umowg w sprawie zamowienia publicznego.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage na klauzule waloryzacyjne przewidziane przez
Zamawiajgcego w projekcie umowy. Zgodnie z pkt. 4.6. umowy, Zamawiajgcy dopuszcza
zmiane wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy, jednakze:

a. waloryzacja bedzie dokonywana w oparciu o opublikowany przez Prezesa GUS
Srednioroczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem za poprzedni rok
kalendarzowy;

b. zmiana wysokosci wynagrodzenia nastgpi wytacznie w sytuacji, w ktérej procent
wzrostu cen, o ktérym mowa powyzej, bedzie réwny lub przekroczy 7 % za poprzedni
rok kalendarzowy;

c. taczny wzrost wysokosci wynagrodzenia w okresie obowigzywania umowy nie

przekroczy tgcznie 10% w stosunku do pierwotnej wysokosci wynagrodzenia.

Majgc zatem na wzgledzie przyjeta przez Zamawiajgcego klauzule waloryzacyjna,
w cene oferty nalezy wkalkulowa¢ dodatkowy koszt zabezpieczajgcy wzrost kosztow
w zwigzku ze wzrostem rocznym inflacji i ogdlnie kosztow. Przede wszystkim bowiem
wskaznik inflacji nie oddaje zmian cen na runku dostawcow i ustug zwigzanych z obstugg
SPP (wzrost inflacji w 2021 r. opublikowany w styczniu 2022 wynidst 5,1%, natomiast wzrost
cen nastgpit od 10 do 15% w przypadku dostawcéw parkomatdéw, papieru, czesci do
parkomatoéw). Ponadto Zamawiajacy dopuszcza zmiane wysokosci wynagrodzenia tylko i
wytacznie, jezeli wskaznik inflacji bedzie wiekszy niz 7%. Dodatkowo mozliwos¢ zmiany
wynagrodzenia ograniczona jest w skali catego kontraktu do 10% pierwotnej ceny, co wobec
wykonywania umowy przez
92 miesigce, jest bardzo niewielkg waloryzacjg, ktéra w zaden sposdb nie zniweluje
rzeczywistych wzrostéw cen. Obserwujgc tendencje rynku mozna z catg pewnoscig przyjaé,

iz wzrost kosztow w okresie 92 miesiecy znaczgco przekroczy 10%.\
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W przedmiotowym stanie faktycznym, w przypadku oferty INDIGO, zaistniato
ustawowe domniemanie razgco niskiej ceny, bowiem cena brutto oferty INDIGO jest nizsza o
ponad 30% od szacunkowej wartosci zamowienia powiekszonej o podatek VAT ustalonej
przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania, zas Zamawiajgcy wezwat INDIGO
do zilozenia wyjasnien. W takiej sytuacji jedynie ztozenie wyjasnien obalajgcych
domniemanie zaoferowania przedmiotu zamdwienia po cenie razgco niskiej mogto uchronié
tego wykonawce przed odrzuceniem oferty. Wykonawca, wezwany do wyjasnien
zaoferowanej ceny, musi wykaza¢, ze w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia dokonana
przez niego wycena zamowienia obejmuje wszystkie jego elementy i odpowiada rynkowej
wartosci zamowienia
z uwzglednieniem warunkow dostepnych danemu wykonawcy.

Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci zapoznania sie i zweryfikowania rzetelnosci

wyjasnien udzielonych przez INDIGO. Jednakze wobec faktu, iz zaoferowana przez INDIGO
cena nie moze by¢ ceng realng, nie pokrywa bowiem kosztow, ktére musiaty zostaé przyjete,
a nie ma mozliwosci obnizenia tych kosztéw w tak istotny sposob, Odwotujgcy zaktada,
iz Zamawiajgcy dokonat oceny udzielonych wyjasnien z naruszeniem przywotanych
przepiséow Pzp. Jak wynika z tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy, INDIGO dowdd
na potwierdzenie wyjasnien ztozylo w postaci Zatgcznika nr 2A - Dowody wynikow
postepowan
w zakresie obstugi Strefy Ptatnego Parkowania w wybranych miastach w Polsce_PDP. Jest
to jedyny element wyjasnien jaki zostat udostepniony Odwotujgcemu.
Z uwagi na brak mozliwosci zapoznania sie z treScig samych wyjasnien, nie jest wiadome
w jakim celu zostato ztozone to zestawienie, jednakze zawiera ono informacje dotyczgce
zupetnie innych postepowan niz przedmiotowe, w szczegdlnosci obejmujgcych zupetnie inne
wymagania przedmiotowe zamawiajgcych, udzielane w innych okolicznosciach, a przede
wszystkim w innej perspektywie czasowej. Od 2016 roku doszio do istotnych zmian
gospodarczych wobec, ktorych powotywanie sie na ceny sprzed 6 lat jest zupetnie
niemiarodajne. Zmiany te mozna zauwazy¢ poréwnujgc zestawienie cenowe w
postepowaniu prowadzonym przez tego samego zamawiajgcego, np. przez Miasto Piotrkdow
Trybunalski — przetarg z 2016 r. ujety w wykazie ztozonym przez INDIGO oraz analogiczny
przetarg z 2020 r. (w ktérym INDIGO takze ztozyto oferte, a z niezrozumiatych przyczyn nie
ujeto tego postepowania w swoim zestawieniu).

Natomiast, co do zasady, wspétczynniki prowizji w postepowaniach przetargowych
przywotanych przez INDIGO, dotyczg catkowicie innych zakreséw zamowienia w poréwnaniu
do zakresu przedmiotowego postepowania - nie zawierajg wielu dodatkowych istotnych

wymogow cenotworczych, ktére wymagane sg obecnie, np.:
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rozbudowane centrum przetwarzania danych — wieksze koszty ze strony dostawcy
parkomatow, bardziej rozbudowana infrastruktura informatyczna;

wyposazenie parkomatéw w czytniki kart ptatniczych obstugujacych karty stykowe
(brak takiego wymogu w przetargu w Swinoujsciu i Piotrkowa Trybunalskiego);
koniecznos¢ utworzenia rachunkéw bankowych do wptaty optat dodatkowych, w tym
subkont — subkonta sg generowane na okres roku dla kazdego zawiadomienia
0 konieczno$ci wniesienia optaty dodatkowej;

w przetargu w Grudzigdzu brak koniecznosci utworzenia Biura SPP i zatrudnienia
personelu do obstugi biura;

w przedmiotowym postepowaniu wszyscy wykonawcy zaoferowali 4-krotng kontrole.
W przypadku koniecznosci wykonania 4-krotnej kontroli SPP z uwzglednieniem
rownych odstepow czasowych konieczne jest zwiekszenie ilosci kontroleréw
pracujgcych w SPP. Takiej koniecznosci nie ma jezeli kontroler ma wykonywac
jedynie biezgcg kontrole bez dodatkowych wymogdéw. W postepowaniach
przetargowych

na ktére powotuje sie INDIGO, zamawiajgcy wymagajg biezgcej kontroli SPP, co do
zasady nie precyzujgc szczegodtowych wymagan w tym zakresie (jedynie w przypadku
przetargu w Grudzigdzu zamawiajgcy wymaga, aby w ramach biezgcej kontroli
uiszczania optat za postdj, kontroler powinien skontrolowa¢ kazdg ulice, ktéra
znajduje sie w jego rewirze przynajmniej raz na godzine). Powyzsze przekiada sie na
wzrost ilosci 0sob, ktére muszg zostaé zatrudnione do realizacji zaméwienia;

zadne z powotanych przez INDIGO postepowan przetargowych nie wskazuje
na koniecznos$¢ wysyltki do wiascicieli pojazdéw raportéw z przeprowadzonej kontroli.
Tymczasem jest to istotny czynnik cenotwdrczy;

godziny funkcjonowania SPP — —SPP w todzi obowigzuje od poniedziatku do pigtku
w godzinach od 8.00 do 18.00 - 10 godzin tj. o godzine lub dwie godziny diluzej
niz w Swinoujsciu i Grudzigdzu (po 9 godz.), w Stupsku (8 godz.), co réwniez
ostatecznie ma przetozenie na cene oferty. W tym miejscu nalezy zaznaczyc,
ze na uwzglednienie zastuguje rowniez fakt, ze kontrolerzy muszg pojawi¢ sie w
Biurze Strefy Pfatnego Parkowania lub innym wyznaczonym miejscu z odpowiednim
wyprzedzeniem, celem pobrania sprzetu do kontroli aby nastepnie przemiesci¢
sie do swojego rejonu. Z punktu widzenia realizacji kontroli istotnym pozostaje
rowniez rozpietos¢ obszaru, na ktérym utworzona zostata Strefa Platnego
Parkowania;

prace informatyczne - utworzenie strony internetowej z e-sklepem — Zaden

z powotanych przetargdbw nie zawiera wymogu utworzenia strony internetowej
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z e-sklepem. Wigze sie to z koniecznoscig ponoszenia kosztow utworzenia
i utrzymania strony internetowej, ponoszenia kosztéw prowizji za ptatnosci online,
utworzenie regulaminu sklepu internetowego, stworzenia oprogramowania e-sklep
dostosowanego do wymogéw zamawiajgcego. Dodatkowe koszty zwigzane bedag
z pracg programistdw w przypadku wprowadzenia pfatnosci za pomocag karty
t odzianina;

e akcja informacyjna — w todzi wymagane jest przeprowadzenie na miesigc przed
uruchomieniem SPP akcji informacyjnej polegajacej na kolportazu 50 000 broszur
informacyjnych. Wigze sie to z wykonaniem projektu broszur, ich wydrukiem
oraz zatrudnieniem pracownikow;

e tablice informacyjne — w todzi wymagany jest montaz tablic informacyjnych (przy
kazdym parkomacie), analogiczny wymég jedynie w przetargu w Stupsku i Piotrkowie

Trybunalskim.

Reasumujgc, zakres zaméwienia w todzi jest wiekszy niz zakres zamoéwien
powotanych przez INDIGO w zwigzku z czym powotywanie sie na wysokoSci
wspotczynnikéw prowizji
w tych postepowaniach nie jest miarodajne i nie uzasadnia wysokos$ci prowizji zaoferowanej
przez INDIGO w postepowaniu przetargowym w t.odzi.

W zwigzku z tym, ze ceny zaproponowane przez INDIGO i Mera-Serwis w sposob znaczgcy
odbiegajg od wartosci szacunkowej zamowienia, a takze nie pokrywajg kosztow
wynikajgcych z opisu przedmiotu zamowienia i realiow rynkowych nalezy uznac, iz ztozone
przez tych wykonawcow oferty zawierajg razgco niskie ceny. Ceny te sg zaréwno nierealne,
jak i uniemozliwiajg prawidtowe wykonanie zamoéwienia oraz godzg w podstawowe zasady
uczciwej konkurencji. Stgd tez oferty tych wykonawcéw powinny zosta¢ odrzucone

na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp Pzp.

Zarzut zaniechania wezwania Mera-Serwis do wyjasnien razgco niskiej ceny

Z uwagi na fakt, iz — jak wskazano powyzej — zaproponowana przez Mera-Serwis cena
znaczgco odbiega od cen i realidw rynkowych, Zamawiajgcy powinien byt powzigé
watpliwo$¢é co do charakteru oferowanej ceny. Na razgco niskg cene wskazuje takze
proporcja ceny oferty Mera-serwis w stosunku do wartosci szacunkowej zamdwienia — jest
ona nizsza od wartosci zamoéwienia o 29%, a zatem — wobec ustawowego domniemania,
ktére powstaje przy roznicy na poziomie 30% - odstepstwo cenowe jest na poziomie
praktycznie odpowiadajgcym ustawowemu domniemaniu razgco niskiej ceny. Nalezy

dodatkowo zauwazyc,
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ze Zamawiajgcy musiat mie¢ swiadomos¢ wzrostu cen na rynku, gdyz pomimo oszacowania
wartosci zamowienia na poziomie 68 842 927 zt netto, ti. po dodaniu podatku VAT —
84 676 800 zt brutto, na sfinansowanie zamdéwienia przeznaczyt znacznie wyzszg kwote,
tj. 93 250 000,00 PLN brutto. W stosunku do tej kwoty cena Mera-Serwis jest nizsza az o
35%. Z tego tez niezrozumiate sg przyczyny zaniechania wezwania tego wykonawcy do
wyjasnienia razgco niskiej ceny. Z uwagi na fakt, iz oferta INDIGO podlega odrzuceniu,

ponowna ocena oferty Mera-serwis, w tym zbadanie razgco niskiej ceny jest niezbedne.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Mera-Serwis z powodu btedu w obliczeniu ceny,

stanowigcego jednoczesnie o niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamoéwienia

Zasady obliczenia ceny oferty zostaty okre$lone w pkt 17 SWZ, a takze we wzorze
Formularza cenowego stanowigcym Zatgcznik nr 2a SWZ. Kluczowym elementem
oferowanej ceny miata byC prowizja oferowana przez wykonawcéw. Ma ona stuzy¢ do
obliczania miesiecznego wynagrodzenia wykonawcy, a w konsekwencji — za wykonanie
zamowienia. Zgodnie z § 15 ust. 6 lit. a projektu umowy (Zatgcznik nr 6 do SWZ), podstawg
ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy i wystawienia faktur za kazdy okres rozliczeniowy, ma
by¢ kwota stanowigca
w zamowieniu podstawowym wskazany w ofercie jako ,prowizja” % wartosci wptywow,
okreslonych na podstawie raportu miesiecznego, uzyskanych przez Zamawiajgcego z tytutu
optat parkingowych pobranych za posrednictwem parkomatéw i pozostatych urzgdzen
stuzgcych do pobierania opfat. Dlatego tez warto$¢ prowizji jest jedynym, a zarazem
kluczowym, elementem oferty w zakresie oferowanej ceny. Warto$S¢ prowizji ma
bezposrednie przetozenie na wysokos¢ ceny oferty. ,Miesieczna wartos¢ wptywow z opfat
parkingowych” wskazana w Formularzu cenowym, to zgodnie z opisem zawartym w tym
Formularzu, warto$¢ przyjeta przez Zamawiajgcego jedynie do okreslenia ceny oferty (w celu
zapewnienia porownywalnosci ofert). Skoro zatem, ceng oferty jest warto$¢ uzyskiwana jako
iloczyn oferowanej prowizji, przyjetej przez Zamawiajgcego jako constans Miesiecznej
wartoéci wptywow z optat parkingowych oraz liczby miesiecy $wiadczenia ustugi, to
elementem istotnym oferty jest prowizja. Jej wartos¢ ma decydujacy wptyw na ostateczng
wartos¢ ceny (wynagrodzenia).

Zgodnie z pkt 17.13 SWZ, wartosci wskazane w Formularzu ofertowym muszg
by¢ wyrazone w PLN, z doktadnos$cia do dwoch miejsc po przecinku. Kwoty nalezy
zaokragli¢ do petnych groszy, przy czym koncéwki ponizej 0,5 grosza pomija sie, a koncéwki
0,5 i wyzsze zaokragla sie do 1 grosza (ostatnig pozostawiong cyfre powieksza sie o
jednostke). Podobna instrukcja znajduje sie w samym Formularzu cenowym. Wysokos$¢

prowizji nalezato podac
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w kolumnie nr 3 tabeli dla zamowienia podstawowego znajdujgcej sie w Formularzu
cenowym. Zgodnie z opisem tej kolumny warto$¢ prowizji nalezato poda¢ jako utamek
dziesietny.

Opis zostat uzupetniony przez dwa przypisy:

. wartos¢ liczona i podana do dwdch miejsc po przecinku

*** w kolumnie 3 tabeli nalezy poda¢ wysoko$¢ prowizji w postaci utamka dziesietnego, ktory
uzyskany zostanie przez podzielenie wysokosci prowizji przez 100”

Nie ulega zatem watpliwosci, ze prowizja miata zosta¢ podana jako utamek dziesietny
do dwdch miejsc po przecinku. Tymczasem wykonawca Mera-Serwis okreslita prowizje jako
0,559 — a zatem, co prawda, jest to utamek dziesietny, ale podany do trzech miejsc
po przecinku.

W konsekwencji zastosowania utamka podanego co do trzech miejsc po przecinku, a zatem
niezgodnie z warunkami zamodwienia, cena oferty zostata obliczona niezgodnie
z ww. warunkami zamoéwienia (a zatem tres¢ oferty jest niezgodna z warunkami
zamowienia), a jednoczesnie zawiera btgd w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu
prowizji

w nieprawidtowej wysokosci.

Powyzszy btad nie moze zosta¢ uznany ani za omyike pisarskg ani za rachunkowa.
Zamawiajacy w pkt 17.3 SWZ przewidziat mechanizm naprawczy w przypadku btednego
przeliczenia prowizji i ceny, jednakze tylko w ten sposob, iz ,za prawidlowg wysokosc
prowizji wskazang w kolumnie 3 i zgodnie z podang tam liczbg dokona poprawy w obliczeniu
ceny ofertowej”. Z tego tez wzgledu nie ma mozliwosci poprawienia prowizji, a w
konsekwenciji ceny oferty. Wigzatoby sie to z koniecznoscig samodzielnego przyjecia przez
Zamawiajgcego wartosci prowizji, co stanowitoby niedopuszczalng ingerencje w tres¢ oferty.

W tym miejscu, antycypujgc ewentualng argumentacje wykonawcy Mera-Serwis,
nalezy zauwazyC, ze powyzszy btad nie moze zosta¢ takze naprawiony w drodze
zastosowania mechanizmu z art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz nie stanowi on ,innej omyiki
polegajace;j
na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdwienia”, a ktérej naprawianie nie powodowatoby
istotnych zmian w tresci oferty. Po pierwsze zmiana prowizji na utamek podany do dwéch
miejsc po przecinku wymagatby zwiekszenia lub zmniejszenia prowizji, co stanowitoby
ingerencje w essentialia negotii, a zatem juz samo w sobie stanowitoby istotng zmiane tresci
oferty. Po drugie zmiana prowizji nawet tylko o 0,001 spowoduje bardzo istotng zmiane ceny
oferty, gdyz powoduje wzrost o ponad 100 000 zt.

Nalezy ponadto podkreslié, co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie, ze zastosowanie
ww. mechanizmu naprawczego ma zastosowanie jedynie w sytuacji, gdy wykonawca

popetnit omyitke, a zatem literalna tres¢ danego elementu oferty odbiegata od intencji
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wykonawcy towarzyszacej sktadaniu oferty. Intencjg Ustawodawcy w zakresie przepisu art.
87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp byto umozliwienie brania pod uwage w postepowaniu o
zamowienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem roznego
rodzaju btedow i omytek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty — nie
znieksztatcajg w znaczgcym stopniu, niezgodnie z intencjg oswiadczenia woli wykonawcy
ubiegajgcego sie o zamoéwienie. Z przepisu tego wynika zatem zamiar Ustawodawcy
dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére zawierajg
roznego rodzaju btedy, niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia
woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty (tak np. w wyroku KIO z 18.04.2019 r.,
sygn. akt KIO 605/19). W ofercie Mera-Serwis w zaden sposob nie mozna przyjgc, iz
zastosowanie prowizji podanej w utamku do trzech miejsc
po przecinku jest wynikiem omytki czy tez jakiegokolwiek nieintencjonalnego dziatania.
Formularz cenowy zostat opracowany przez Zamawiajgcego i udostepniony w formacie
arkusza kalkulacyjnego Excel, a na kolumne nr 3 nie zostata natozona Zzadna formuta.
Wartosé prowizji wprowadzana byta zatem recznie — nie byta automatycznie wyliczana przez
program komputerowy. O zamierzonym dziataniu Wykonawcy $wiadczy dodatkowo fakt, iz
prowizja dla zamowienia opcjonalnego zostata podana prawidtowo — do dwdch miejsc po
przecinku.

Podsumowujgc, oferta Mera-Serwis zawiera btgd w obliczeniu ceny stanowigcy
niezgodnos¢ z warunkami zamdéwienia, ktérych nie da sie usungé stosujgc ustawowe
mechanizmy naprawcze. Z tego tez wzgledu oferta Mera-Serwis powinna zosta¢ odrzucona

na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 Pzp.

Zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien INDIGO w zakresie razaco niskiej ceny

Odwotujgcy w dniu 5 kwietni 2022 r., wobec braku udostepnienia wyjasnien razaco
niskiej ceny udzielonych przez INDIGO, zwrdcit sie o odtajnienie tych wyjasnien
i ich udostepnienie. Majgc na uwadze tres¢ oswiadczenia INDIGO dotyczgcego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca ten, wbrew cigzagcemu na nim obowigzkowi,
nie wykazat przestanek pozwalajgcych na wytgczenie jawno$ci udzielanych wyjasnien i
objecie tajemnicg przedsiebiorstwa informacji, a de facto, catych dokumentéw. Zamawiajgcy
poinformowat jednak Odwotujgcego pismem z dnia 5 kwietnia 2022 r., iz wyjasnienia te nie
zostang odtajnione. Zamawiajgcy nie odniést sie w zaden sposdb do argumentacii
Odwotujgcego, a jedynie wskazat, ze ,dokonat weryfikacji ztozonych dokumentéw i uznat

je za prawidtowo zastrzezone”.
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Odwotujgcy podtrzymuje jednak swoje stanowisko, iz INDIGO nie wykazato,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a zatem jako takie powinny
by¢ jawne i udostepniane wykonawcom. Poprzez zaniechanie udostepnienia tych
dokumentéw, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 18 ust. 1-3 Pzp.

Tak jak Odwotujacy wskazat w pismie z 5 kwietnia 2022 r., uzasadnienie przedstawione
przez INDIGO jest lakoniczne i nie wskazuje zadnych konkretnych okolicznosci, mogacych
stanowi¢ podstawe utajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Argumenty tam
wskazane majg charakter bardzo ogdélny i moglyby zosta¢ wykorzystane w dowolnym
postepowaniu

0 udzielenie zaméwienia. Jak wskazuje sie w orzecznictwie: Okolicznos¢, ze konkurencyjni
wykonawcy mogliby poznaé sposob, w jaki Przystepujgcy skalkulowat cene na potrzeby tego
konkretnego postepowania nie przesadza jeszcze o tym, ze dosztoby do zachwiania pozycji
Przystepujgcego na ww. rynku. Oczywistym jest, ze podmioty konkurujgce ze sobg na
danym rynku zbierajg i analizujg informacje na temat cen, kontrahentéw czy metod realizacji
zamowienia przez swoich konkurentéw. Niemniej przedstawiona w wyjasnieniach kalkulacja
cenowa zawiera informacje o cenach, jakie Przystepujgcy chce zaoferowaé w tym jednym,
konkretnym postepowaniu, wskazuje na jego strategie cenowg, ale przyjetg na potrzeby tego
konkretnego postepowania, uwzgledniajgc jego specyfike i charakter. Niewatpliwie strategia
ta nie jest niezmienna, nie jest jednakowa dla kazdego postepowania, lecz kazdorazowo
indywidualnie opracowywana. Przystepujacy nie przedstawit Zzadnych argumentow, dlaczego
wiasnie te konkretne informacje przedstawione w wyjasnieniach, miatyby stanowic¢
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg. Podobnie w niniejszej sprawie INDIGO w
ogole nie wykazato konkretnych argumentéw i okolicznosci wskazujgcych na koniecznosé
zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykazujgc, ze zastrzezone
informacje korzystajg z przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa INDIGO wskazato bowiem w
zasadzie dwie okoliczno$ci:

a. Informacje zawarte w wyjasnieniach, nie zostaty nigdy wczesniej zestawione w taki

sposob, zatem stanowig zbidr danych, ktory moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa;

b. Kalkulacja ceny oferty jest informacjg o charakterze technicznym, technologicznym
[ organizacyjnym przedsiebiorstwa, gdyz zawiera peing kalkulacje wszystkich
cen z uwzglednieniem kosztéw wykonywania ustug, wielko$¢ uzyskanych rabatow
oraz wysoko$c¢ zysku.

Zasadnosc¢ zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien dot. razgco niskiej ceny
INDIGO oparto zatem jedynie na wiasnych subiektywnych ocenach. Kazde bowiem
wskazanie sposobu obliczenia ceny stanowi przedstawienie zbioru okreslonych danych.
Jednak
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nie kazde takie zestawienie moze korzysta¢ z ochrony przed ujawnieniem jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Z tego wzgledu btedna jest ocena Zamawiajgcego, jakoby INDIGO
wykazato zasadnos¢ zastrzezenia. Warto réwniez wskazaé, ze INDIGO oparto swoje
stanowisko

o wyroki KIO sprzed kilku lat, nie biorgc pod uwage, ze w ostatnich latach linia orzecznicza
Krajowej Izby Odwotawczej zdecydowanie zmierza do koniecznosci precyzyjnego wskazania
powodow zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, czego w niniejszym stanie
faktycznym INDIGO nie uczynito.

Jednoczesnie przypomnie¢ nalezy, ze z ochrony, o ktérej mowa w art. 18 ust. 3 Pzp
korzysta informacja a nie caty dokument. W przedmiotowej sprawie INDIGO objeto tajemnica
przedsiebiorstwa cate wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, a Zamawiajacy w sposéb
niezasadny, bez weryfikacji poszczegolnych informacji, postanowit o nieudostepnieniu
wyjasnien pozostatym wykonawcom.

Co do oswiadczenia INDIGO na temat nieudostepnienia informacji objetych tajemnica
przedsiebiorstwa oraz podjecia S$rodkéw celem ich zabezpieczenia, to ono rowniez
jest lakoniczne i nie spetnia wymogow stawianych przez UZNK. INDIGO nie wskazato
na podjecie zadnych konkretnych czynno$ci, poza jedynie deklaracja, ze zatwierdzit i przyjat
do stosowania Polityke ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa INDIGO oraz Os$wiadczenie
pracownika do zachowania tajemnicy stuzbowej i poufnosci. Dokumenty z zupetnie
niezrozumiatych przyczyn rowniez zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, wiec brak jest
mozliwosci ustalenia jakiego rodzaju procedury z nich wynikajg i czy faktycznie majg
zastosowanie do ochrony informacji zastrzeganych obecnie. INDIGO wskazato takze
ogolnikowo — nie przedstawiajgc zadnych dowoddw na poparcie tych twierdzeh — ze w
biezgcej dziatalnosc¢ stosuje Srodki organizacyjne, w tym w szczegdlnosci: zawieranie umow
o zachowaniu poufnosci z kontrahentami, stosowanie w praktyce zasady udostepniania
informacji tylko tym osobom, ktérym jest ona potrzebna, w celu wtasciwego wykonania
obowigzkow stuzbowych, przechowywanie dokumentacji w odpowiednio zabezpieczonych
szafach itp. Sg to jednak sformutowania ogodlne i niekonkretne. Nie mozna bowiem
na ich podstawie ustali¢ jakie faktycznie Srodki zostaly podjete w celu zabezpieczenia
informaciji, nie jest wiadome, czy srodki te majg zastosowanie do ofert przygotowywanych
w postepowaniach przetargowych. Zatem w tym zakresie nie mozna stwierdzi¢, aby INDIGO
faktycznie podjeto dziatania w celu zabezpieczenia informacji przed ujawnieniem.

W Zaden sposoéb nie jest mozliwe ustalenie, czy faktycznie dowody ztozone na poparcie
twierdzenn INDIGO, w tym umowy z kontrahentami, cenniki itp. zostaty objete dziataniami
majgcymi na celu ochrone ich poufnosci nie tylko na potrzeby udziatu w niniejszym
Postepowaniu, ale ogdlnie przed dostepem jakichkolwiek innych osob, w tym czy zawierajg

oznaczenie jako ,tajemnica przedsiebiorstwa”. Tylko takie oznaczenie odpowiednig klauzulg
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moze odpowiednio chroni¢ przed dostepem osob nieuprawnionych. Nawet jesli teoretycznie
w spoéice wdrozone bytyby okreslone procedury, to bez odpowiedniego oznaczenia
chronionych dokumentéw, trudno bytoby mowi¢ o rzeczywistym podjeciu dziatan majgcych
na celu ochrone informac;ji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz w Os$wiadczeniu dotyczgcym tajemnicy
przedsiebiorstwa, INDIGO zastrzegto jako tajemnice ,Zatgcznik 2 (Tajemnica
przedsiebiorstwa) — Spis dowoddéw do kalkulacji kosztowej w formie zatgcznikéw”.
W oswiadczeni tym nie ma informacji, aby takze same dowody wymienione w tym spisie
miaty stanowi¢ informacje chronione jako tajemnica przedsiebiorstwa. Tym samym
Zamawiajacy bezpodstawnie odméwit ich udostepnienia, skoro zastrzezenie tajemnicg
przedsiebiorstwa INDIGO nie dotyczyto tych dokumentow.

Z uwagi na powyzsze odtajnienie wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny INDIGO jest

konieczne i w petni uzasadnione.

Zarzut naruszenia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow

Catoksztatt wskazanych wyzej w uzasadnieniu okolicznosci wskazuje jednoznacznie,
ze Zamawiajgcy naruszyt reguty réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.
W stosunku do wykonawcéw INDIGO i Mera-Serwis Zamawiajgcy nie dokonat prawidtowej
oceny ofert, a jednoczesnie odmoéwit udostepnienia wyjasnien razgco niskiej ceny
uniemozliwiajgc ocene rzetelnosci kalkulacji ceny INDIGO. Pominiecie przez Zamawiajgcego
tych istotnych okolicznosci, na ktére wskazuje w odwotaniu Odwotujgcy, prowadzi
do zachwiania rownowagi konkurencyjnej w Postepowaniu, zamowienie bowiem otrzymuje
wykonawca, ktorego oferta powinna zosta¢ odrzucona. Takie dziatanie wprost narusza
réwniez dyspozycje art. 17 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktorg zamdwienia udziela sie wylgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Z ostroznosci, Odwotujgcy wskazuje, iz z uwagi na odmowe dostepu do wyjasnien
INDIGO dotyczgcych razgco niskiej ceny, w swoim stanowisku dotyczgcym zaréwno zarzutu
razgco niskiej ceny oferty INDIGO, jak i zaniechania odtajnienia informacji zastrzezonych
przez INDIGO jako tajemnica przedsiebiorstwa, nie byt w stanie odnies¢ sie do kwestii
w zawartych tych dokumentach i wykazaé, ze konkretne elementy tresci tych dokumentéw
lub zatgcznikdéw do nich nie spetniajg przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa i — odpowiednio
— Swiadczg o nierzetelnosci wyceny oferty i nierealnosci zaoferowanej ceny. Z tego tez
powodu zarzuty w odwotaniu mogty zosta¢ sformutowane jedynie ogdlnie, odnosi¢ sie w
gtébwnej mierze kwestii prawnych oraz opiera¢ na domystach. Jak podkreslita KIO m.in. w
wyroku
z dnia 23 lutego 2022 r. (sygn. akt, KIO 290/22, KIO 291/22), nie mozna na niekorzysc
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Odwotujgcych rozstrzyga¢ pewnego, naturalnego w tych okolicznosciach, braku w zarzutach
odniesienia sie do konkretnych okolicznosci faktycznych zwigzanych z tg trescig, ktére
musiatyby sie w nich znalez¢, gdyby tres¢ dokumentu wraz z zatgcznikami byta
Odwotujgcym znana.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosi jak w petitum.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w dniu 14 kwietnia 2022
roku zgtosili przystgpienia wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie 0 zaméwienie - konsorcjum
w sktadzie (1) INDIGO POLSKA S.A. z siedzibg w Gdansku, (2) INDIGO INFRA BELGIUM
Z siedzibg w Gent (Belgia), (3) INDIGO PARK BELGIUM z siedzibg w Gent (Belgia), zwane
dalej ,Przystepujgcym Indigo” oraz wykonawca Mera-Serwis SGL Sp. z 0.0. S.KKA. z
siedzibg
w Grodzisku Mazowieckim zwany dalej ,Przystepujgcym Mera”, wnoszac o oddalenie
odwotfania.

Zamawiajgcy pismem z dnia 21 kwietnia 2022 roku udzielit odpowiedzi na odwotanie,
w ktérej wnidst o oddalenia odwotania w catosci.

W dniu 26 kwietnia 2022 roku Przystepujgcy Indigo ztozyt pismo procesowe, w ktorym
wnidst o oddalenie odwotania w catosci, przedstawiajgc swoje stanowisko wobec zarzutéw

podniesionych w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikow postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,
oraz odpowiedzi Zamawiajagcego na odwotanie, pisma procesowego Przystepujacego
Indigo, oswiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajacemu. Izba uznata, ze Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia
oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez
Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy.
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Izba za skuteczne uznata zgtoszone przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego i dopuscita wykonawcéw do udzialu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze Uczestnikow postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowej sprawie ztozong
do akt sprawy, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe Przystepujgcego Indigo, a takze

stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie i pisemnie na rozprawie do protokotu.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, |zba stwierdzita,

iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy
poprzez wykonanie konkretnych czynnoéci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci
do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa

zamowien publicznych.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do zarzutu wskazanego przez Odwotujgcego
na rozprawie jako kluczowy dla sprawy, tj. zarzutu naruszenia art. 18 ust. 2 i 3 Ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien Przystepujgcego Indigo dotyczacych razaco
niskiej ceny, pomimo braku wykazania przestanek uprawniajgcych do objecia informacji tam
wskazanych tajemnicg przedsiebiorstwa.

Izba podkresla, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie
zamowien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdéwienia moze zachodzi¢ wytgcznie
w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 18 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca,
wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepnione
oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca
nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozony zostat obowigzek

wykazania przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
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W konsekwencji rolg Zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca
temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym
akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie)
przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane
0golne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementow
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (UZNK) czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana
informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

W analizowanym stanie faktycznym, przedmiotem oceny Izby bylo ustalenie, czy
Przystepujacy Indigo w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa skutecznie
zastrzegt, ze informacje zawarte w wyjasnieniach razgco niskiej ceny nie mogg byé
udostepnione oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
W tym celu Przystepujacy Indigo zobowigzany byt wykazaé tgczne spetnienia przestanek,
o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. winien
wykazag, ze:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,

2) informacja jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie
jest fatwo dostepna dla takich osob,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Wskazac¢ nalezy, iz w doktrynie podkresla sig, ze ochronie na gruncie UZNK podlegajg
wytgcznie informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S. Softysinski
w: Komentarz do art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaji, Warszawa 2006,
str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex,
za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). W konsekwencji wymdég posiadania przez
informacje warto$ci gospodarczej postrzegac nalezy jako dodatkowy element konstytutywny
tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-Gtuszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej
cywilnoprawna ochrona na podstawie przepiséw prawa nieuczciwej konkurencji, Prace
Instytutu Prawa Wtasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86, str. 7, za posrednictwem Zakres
pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
S. 5).
Powyzsze stanowisko znajduje rowniez uzasadnienie w treSci art. 39 TRIPS (Porozumienia
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w sprawie handlowych aspektow wiasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktoéry stanowi
zatgcznik do porozumienia w sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu),
przewidujgcego ze ochronie podlegajg informacje majgce warto$¢ handlowg dlatego,
Ze sg poufne. Przepis ten za$ byt podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 2 UZNK.
Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana
informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny ale musi takze
ona przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy witasnie z tego powodu,
ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodiem jakichs zyskéw
lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. Wartos¢ te nalezy omowic
i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie
zapewniC, ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada. (por. wyrok z dnia 1 kwietnia
2021 o sygn. akt KIO 500/21).

Ponadto, dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
konkretnych informacji, konieczne jest rowniez wykazanie, ze wykonawca podjat dziatania,
ktére zapewniajg ochrone tych informacji przed ich ujawnieniem. Dopdki bowiem
wykonawca,
nie podejmie odpowiednich dziatan stuzgcych zapewnieniu zachowania informaciji
w poufnosci, a nastepnie nie wykaze, ze dziatanie takie zostaty przez niego podijete, nie jest
spetniony konieczny warunek dla przyjecia, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Przechodzac do stanu faktycznego analizowanego w rozpoznawanej sprawie, Izba
podzielita argumentacje przywotang przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie
i wyrazong rowniez w przywotanym tam wyroku KIO dnia 28 lutego 2020 roku KIO 322/20,
ze informacje o kontrahentach, dostawcach, stosowanych przez nich rabatach mogg
stanowi¢ tajemnice organizacyjng przedsiebiorstwa i sg informacjami posiadajgcymi warto$¢
gospodarczg. Informacja ma charakter technologiczny, techniczny, jezeli dotyczy m.in.
wzordéw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie natomiast catoksztatt
doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Zgodnie z Wyrokiem Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 12 stycznia 2021 roku w sprawie o0 sygnaturze
VI SA/Wa 1347/20 przyjecie wartoéci gospodarczej informaciji oraz charakteru technicznego,
technologicznego lub organizacyjnego przedsiebiorstwa nalezy interpretowac szeroko. Moga
to by¢ informacje stanowigce know-how przedsiebiorstwa, w tym wiedza techniczna z danej
dziedziny, umiejetnos¢ wykonania lub wyprodukowania danej rzeczy, patenty obejmujgce
wynalazki, metody dziatalnoéci, jak réwniez inne informacje, co do ktoérych przedsiebiorca
podjgt dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Wymog podjecia dziatan w celu

zachowania poufnosci nalezy interpretowaé, uwzgledniajgc w szczegdlnosci takie
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okolicznosci, jak charakter poufnej informacji, wielko$¢ przedsigbiorstwa (zatogi), potencjalny
dostep oséb nieuprawnionych do informacji, krag i charakter oséb, ktére majg do niej dostep,
itp.
O spefnieniu przestanki podjecia rozsgdnych dziatan mozna zatem méwié, gdy
przedsiebiorca faktycznie skutecznie kontroluje dostep do danej informacji, podejmujgc
stosowne rozwigzania organizacyjne i techniczne, w celu utrzymania informacji w tajemnicy.
Izba, analizujgc stanowisko Zamawiajgcego w zakresie oceny zastrzezenia wyjasnien
razgco niskiej ceny w kontekscie wykazania przez Przystepujgcego Indigo, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa uznata je za zasadne. Wyjasnienia razgco
niskiej ceny zawierajg opis przygotowania kalkulacji elementéw ceny oferty wraz ze
sposobem realizacji zamowienia z podziatem na etapy oraz zawierajg opis gtéwnych
aspektow realizacji przedsiewziecia, wynikajgcego z przyjetego modelu biznesowego,
przewag konkurencyjnych Przystepujgcego Indigo, w tym umowy o wspotpracy z partnerem
biznesowym, majgcej wptyw na koszt realizacji zaméwienia, a takze wskazujg sposéb
funkcjonowania Konsorcjum
w zakresie organizacji pracy, logistyki, (na ktére Przystepujacy Indigo wskazat w
uzasadnianiu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa). Zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacje zawierajg dane dotyczgce dostawcéw, oferowane przez nich
ceny, potwierdzone dowodami w postaci ofert dostawcow. Przystepujgcy Indigo w
uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat, ze oferowany sposob
realizacji zamoéwienia stanowi jego unikalne opracowanie, zawierajgce informacje, ktore
podane w okreslonym zestawieniu stanowig wartos¢ gospodarczg, o istotnej wartosci,
pozwalajgcg na osiggniecie przewagi konkurencyjnej na rynku.
Kalkulacja ceny oparta zostata o know-how wykonawcy, ktéry stanowi unikalny model,
zawierajgcy petng kalkulacje wszystkich cen z uwzglednieniem kosztéw wykonania ustug,
wielkos¢ uzyskanych rabatéw oraz wysokos¢ zysku. Jak wskazat Przystepujgcy dokument
ten stanowi informacje o charakterze technicznym, technologicznym oraz organizacyjnym
przedsiebiorstwa.

Izba podziela poglad, wyrazony w przywotanym przez Przystepujgcego orzeczeniu
Krajowej Izby Odwotawczej KIO 149/16, zgodnie z ktérym ,zroédla dostaw, ceny materiatow,
ustug podwykonawczych, jakie sg oferowane wykonawcy wysokos¢ rabatow i zasady
otrzymywania tych rabatéw sg rowniez elementem organizacji przedsigbiorstwa, elementem
prowadzonej dziatalnosci, wypracowanych kontaktéw i posiadajg wartos¢é gospodarczg, jako
informacje handlowe. Gdyby konkurenci mieli $wiadomos$¢ tego, od jakich podmiotéw, za
jakie ceny i na jakich warunkach dany wykonawca kupuje materiaty i uzyskuje ustugi,
mogliby podejmowac proby nawigzania kontaktu z tymi samymi dostawcami i uzyskania

podobnych cen, co mogtoby wplyngé negatywnie na konkurencyjnos¢ skarzonego
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konsorcjum. Niewatpliwie wyszukanie i nawigzanie korzystnych kontaktéw handlowych,
wypracowanie wtasnych procedur w toku realizacji zamowienia - wymagato zaangazowania
czasowego

i poniesienia naktadéw po stronie wykonawcy, ktére jako wartosci gospodarcze ma prawo
chronic¢”.

Za zasadne lzba uznata rowniez wskazane w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ze informacje na temat podmiotow z ktérymi Przystepujgcy wspotpracuije,
sposob realizacji ustug i dostaw, informacje o posiadanych upustach, rabatach, promocjach,
stanowig wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy. To wiasnie na ich podstawie opracowywana
jest oferta, pozwalajgca wykonawcy na osiggniecie konkurencyjnej pozycji na rynku, co ma
niewatpliwie przetozenie na wartos¢ finansowg, do ktérej nawigzywat Odwotujacy, jako
wartoséci gospodarczej. Ponadto wartoscig gospodarczg jest rowniez zebranie w jednym
miejscu  wszystkich dowodoéw, potwierdzajgcych kalkulacje ceny, ktére stanowig
odzwierciedlenie modelu biznesowego przyjetego u wykonawcy i sposobu jego organizacji
pracy, poniewaz na podstawie tak funkcjonujgcej organizacji, budowana jest przewaga
konkurencyjna w stosunku do innych podmiotéw, Swiadczgcych ustugi w branzy parkingowe;j.

Przystepujacy wykazat takze podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania
utajnionych informacji w poufnosci, wskazat na obowigzujgce w jego przedsiebiorstwie
zasady ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa i zalgczyt na te
okoliczno§¢ dowody. W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
Przystepujacy Indigo wskazat na podjete czynnosci faktyczne i prawne w celu zachowania
poufnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, zatgczajgc w tym zakresie
stosowne dowody
w postaci dokumentu: Polityka ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa Indigo (Zatgcznik 1) oraz
Oswiadczenie pracownika do zachowania tajemnicy stuzbowej i poufnosci (Zatgcznik II)
- jak wyjasnit na rozprawie byt to wzér odwiadczenia pracownika.

Przystepujgcy wskazat na stosowane $rodki organizacyjne podejmowane w celu
zapewnienia ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa stosowane w jego biezgcej dziatalnosci,
polegajgce na zawieraniu uméw o zachowaniu poufnosci z kontrahentami, udostepnianie
informacji wylgcznie osobom, kiérym sg one potrzebne do realizacji obowigzkow
stuzbowych, przechowywaniu dokumentacji w zabezpieczonych szafach, wprowadzeniu
indywidualnych haset dostepu do komputeréw, systemu informatycznego oraz do baz
danych. Przystepujgcy wskazat rowniez na podjete srodki techniczne, polegajgce na
wielosktadnikowych metodach uwierzytelnienia uzytkownikow w systemach i zasobach
informatycznych, procedury kryptograficzne (np. szyfrowanie dyskéw wewnetrznych,
korzystanie z narzedzi kryptograficznych w przypadku przechowywania danych na dyskach

zewnetrznych, szyfrowanie dokumentow przesytanych osobom trzecim), objecie systeméw
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przetwarzajgcych informacje narzedziami monitorowania bezpieczenstwa informacji i
zarzadzania incydentami bezpieczenstwa.

Powyzsze, w ocenie Izby potwierdza, ze Przystepujacy Indigo podjat dziatania w celu
zachowania w poufnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Ponadto,
jak trafnie podsumowat na rozprawie Przystepujgcy Indigo, najlepszym dowodem na to,
ze powyzsze informacje jako catos¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementow
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb oraz sg utrzymywane w poufnosci, jest
okolicznos¢, ze sam Odwotujgcy, jako podmiot zajmujgcy sie tego rodzaju informacjami,
bedacy szczegdlnie zainteresowany ich posiadaniem, nie miat do nich dostepu, nie mégt
wejs¢ w ich posiadanie.

Tym samym, w ocenie lzby stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym
Przystepujgcy Indigo wykazat, zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, byto w petni zasadne, co potwierdza niezasadnosé

zarzutu podnoszonego przez Odwotujgcego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego Indigo, pomimo Zze oferta tego
wykonawcy zawiera razgco niskg cene, a wykonawca nie obalit domniemania razgco niskiej
ceny zgodnie z dyspozycjg art. 224 ust. 5 Pzp, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, natomiast zgodnie z art. 224 ust. 6
Pzp, odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,
ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Z kolei, zgodnie z art. 224 ust. 5 Pzp Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

W zakresie mozliwosci uznania ceny oferty za razgco niskg wskazac¢ nalezy
za ugruntowang linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej i sgddw, ze za razgco niskg
cene nalezy uzna¢ takg cene ktoéra jest niewiarygodna dla wykonania przedmiotu
zamowienia i jest catkowicie oderwana od realidw rynkowych. Jednakze ocena tej
okolicznosci zawsze powinna by¢ dokonana z uwzglednieniem przedmiotu zamdwienia, jego
specyfiki [ towarzyszgcych
mu realibw rynkowych, w oparciu o dostepne Zamawiajgcemu informacje, ktére uzyskat
w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien. Wykonawca winien
poda¢ Zamawiajgcemu wszystkie informacje dotyczace kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym

informacje dotyczgce sposobu kalkulacji, uwarunkowan w jakich dokonywat kalkulaciji,
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szczegolnych przestanek warunkujgcych przyjety sposob kalkulacji oraz innych istotnych
elementéw majacych wptyw na wysokosé zaoferowanej ceny, jak np. korzystne upusty,
sprzyjajace w oparciu o konkretne informacje warunki finansowe, uzyskane specjalne oferty,
a dowodzgce mozliwosci zaoferowania ceny obnizonej w stosunku do wartosci zamoéwienia.
Wyijasnienia wykonawcy stanowigce informacje w zakresie ceny powinny umozliwi¢
Zamawiajgcemu podjecie decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Podkreslenia
wymaga, ze Zamawiajgcy informacje dotyczace indywidualnych elementéw kalkulacji dane;j
ceny jak rowniez okolicznosci, ktére wptywajg na dang kalkulacje uzyskuje od danego
wykonawcy w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien w okreslonym przez Zamawiajgcego
terminie. Tym samym wykonawca sktadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu, winien wskazaé
wszystkie okolicznosci, ktére stanowity podstawe dokonanej wyceny. Wyjasnienia winny by¢
jasne, konkretne i spdjne. Winny by¢é adekwatne do przedmiotu zamdwienia, uwzgledniaé
jego zatozenia oraz specyfike wilasciwg np. dla danej branzy. Ponadto winny wskazywac
okolicznoéci i podstawe obnizenia przez wykonawce ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Nie ulega watpliwosci, iz to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy lzba podkresla,
ze wyjasnienia ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego Indigo zostaty skutecznie
zastrzezone jako ,tajemnica przedsiebiorstwa”, wobec powyzszego Izba nie moze
przywotywac ich tresci.

Jednakze, w ocenie Izby wyjasnienia ceny, a takze sposo6b jej kalkulacji, przy uwzglednieniu
zastosowanej przez Przystepujgcego Indigo metody potwierdzajg, ze zaoferowana cena
na poziome wskazanym w ofercie jest ceng realng, umozliwiajacg wykonanie zamowienia.
Podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy stawia zarzut wylgcznie w oparciu o zastosowang
przez siebie metode realizacji zamodwienia, zaktadajgc iz jest ona punktem odniesienia do
oceny oferty Przystepujgcego. Jak zostato przyznane na rozprawie, najwieksze réznice w
cenach miedzy ofertg Odwotujgcego a Przystepujacego Indigo dotyczg w szczegdlnosci
ilosci zaangazowanych do realizacji kontrolerow - co przekfada sie na iloS¢ sprzetu dla
wyposazenia kontroleréw, kosztéw wysytanych raportéw oraz kosztéw dostawy parkomatow.

Ztozone przez Odwotujgcego podczas rozprawy obliczenia ilosci kontrolerow
wymaganych do wykonania zamowienia, obrazujg jedynie sposob i zatozenia jakie
Odwotujgcy przyjat za wtasciwe. Nie dowodzg one jednak, ze przedmiotowego zaméwienia
nie mozna zrealizowaé przyjmujgc inne zatozenia co do sposobu realizacji.

W ocenie Izby wartosci dla powyzszych pozycji w ofercie Przystepujgcego, sg wynikiem
zastosowanej metody optymalizacji sposobu realizacji zaméwienia. Przystepujacy
zaprezentowat podczas rozprawy wyniki przeprowadzonego przez siebie testu, wykonanego

w terenie objetym przedmiotem zamodwienia, ktéry potwierdzit mozliwos¢ realizacji
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zamowienia, przy zatozeniach przyjetych przez Przystepujgcego, co do ilosci kontrolerow
wymaganych do prawidtowego wykonania zaméwienia. Oczywistym jest, ze mniejsza ilos¢
kontrolerow bedzie miata przetozenie na mniejszg ilos¢ sprzetu i urzadzeh dla ich
wyposazenia oraz na 0golng wartos¢ wynagrodzen, co z kolei ma wptyw na generowane
oszczednosci.

Za przekonujgcy Izba wuznata réwniez argument podniesiony podczas rozprawy,
ze Przystepujacy Indigo jako wystarczajgcg ilos¢ kontrolerow przyjat ilos¢, w oparciu o
obecnie realizowang dla tego zaméwienia ilosci kontrolerow (18 osob), oraz zatozenie
Zamawiajgcego - co najmniej 10 oséb przy 2- krotnym przejsciu kazdego odcinka.

Ponadto, nie potwierdzit sie argument Odwotujgcego — majgcy istotne przetozenie na
cene oferty, ze wysytka raportdw z przeprowadzanej kontroli musi nastepowac
za posrednictwem Poczty Polskiej w formie przesytek rejestrowanych. W tresci odpowiedzi
na pytanie nr 63 do Specyfikacji Warunkdw Zamédwienia, Zamawiajgcy wyjasnit, ,ze nie
wymaga od Wykonawcy wysytki raportow z przeprowadzenia kontroli z wykorzystaniem
przesytek rejestrowanych. Wszystkie wymogi Zamawiajgcego dotyczgce wysyiki raportéw
z przeprowadzenia kontroli zastaty okreslone w Xl czeéci OPZ". Z kolei zgodnie z trescig
zawartg w czesci XI OPZ pkt 5, z kazdej wysytki musi zosta¢ sporzadzone zestawienie
zbiorcze wszystkich wystanych raportéw, opatrzone przez upowaznionego pracownika
operatora, o ktérym mowa w ust. 4 (wybranego przez Wykonawce operatora pocztowego
uprawnionego do wykonywania dziatalnosci pocztowej, zgodnie z zapisami ustawy z dnia
23.11.2012 r. — Prawo pocztowe (Dz.U.2020,poz. 1041 ze zm.) pieczatkg firmowg i
podpisem sSwiadczgcymi o przyjeciu wysytki do realizacji. Zestawienie takie musi zosta¢
réwniez sporzgdzone w wersji elektronicznej w formacie ,xcls.

Powyzsze, nie potwierdza, zeby raporty z kontroli nalezato przesyta¢ za posrednictwem
Poczty Polskiej w formie przesytek rejestrowanych, a jak sam Odwotujgcy wskazat w
odwotaniu, warto$¢ takich przesytek stanowi istotny element kosztotwérczy. Skorzystanie
zatem przez Przystepujgcego Indigo z przesytek nierejestrowanych, przektada sie na kolejny
element, majgcy wptyw na generowanie oszczednosci i mozliwosci zaoferowanie ceny
nizszej niz cena Odwotujgcego.

Wyjadnienia zawierajg rowniez odniesienie do oferowanych parkomatéw oraz ich cen,
w wysokosci, $wiadczgcej o mozliwosci zaoferowania przez Przystepujagcego Indigo

konkurencyjnej ceny wobec oferty Odwotujacego.
W wyjasnieniach, Przystepujacy Indigo odniést sie do takich elementéw jak:

- zarzgdzanie procesem produkcji,

- $wiadczenie ustug lub metody budowy,
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- wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo korzystne warunki dostaw, ustug albo
zwigzane z realizacjg robot budowlanych wraz ze wskazaniem dostawcow,

- oryginalno$¢ dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce,

- zgodnos¢ z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz.
2177 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub przepisbw odrebnych wiasciwych dla spraw,
z ktérymi zwigzane jest realizowane zamdwienie, wyjasnienia w zakresie zgodnosci
Z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy
publicznej,

- zgodnos¢ z przepisami z zakresu prawa pracy i ubezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie,

- wyjasnienia w zakresie zgodnosci z przepisami z zakresie ochrony srodowiska,

- wypehianie obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamdwienia

podwykonawcy.

Przystepujacy Indigo przedstawit opis zatozen kalkulacji oferty z rozbiciem na Etapy
realizacji umowy. Przystepujgcy wyszczegdlnit w wyjasnieniach koszty operacyjne miedzy
innymi takie jak wynagrodzenia oraz inne koszty osobowe, koszty biura, koszty utrzymania
systemu parkingowego, pojazdy, koszty IT, wyszczegodlnit rowniez naktady inwestycyjne,
jak rowniez wskazat zysk.

Do wyjasnien razgco niskiej ceny Przystepujgcy zatgczyt szczegdtowa kalkulacje ceny oferty
zawierajgcg rozbicie na poszczegodlne elementy (komponenty) sktadajgce sie na wykonanie
zamowienia.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktorym zatgczona kalkulacja
sporzadzona jest z uwzglednieniem duzego stopnia szczegdtowosci.

Ponadto ztoZzone wyjasnienia razgco niskiej ceny zostaly przez Przystepujgcego
poparte zatgczonymi do wyjasnien dowodami (ponad 100 stron), zawierajg miedzy innymi:
oferty dostawcow w zakresie poszczegodinych pozycji stuzgcych prawidiowemu wykonaniu
umowy wraz ze specyfikacjg sprzetu, dowody na koszty robocizny w postaci faktur, dowody
na koszty transportu w postaci faktur, oferty dotyczace prac projektowych, dostawy
materiatdbw promocyjnych itp.

W ocenie Izby z przedstawionych przez Przystepujgcego wyjasnien wraz ze szczego6towag
kalkulacjg oraz dowodami wynika, ze w kalkulacji ceny ofertowej zostaty uwzglednione

wszelkie koszty wptywajagce na wysokos$¢ ceny, rowniez zysk Przystepujgcego.
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Izba za prawidtowe i uzasadnione uznata stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z
ktérym Przystepujacy Indigo zados¢uczynit obowigzkom wynikajgcym z art. 224 ustawy Pzp.
Wykonawca zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Wykonawca zawart w wyjasnieniach elementy o ktérych mowa w art. 224 ust. 3
Pzp. Wyjasnienia w sprawie razgco niskiej ceny sg logiczne i spojne jak rowniez sg oparte
na zatozenia Zamawiajgcego co do sposobu wykonania zaméwienia wynikajgcymi z SWZ, w
tym w szczegolnosci z OPZ i projektu umowy. Wyjasnienia te zostaty poparte licznymi
dowodami, co spowodowato obalenie domniemania razgco niskiej ceny.

Reasumujgc, w ocenie lzby informacje przedstawione Zamawiajgcemu w ramach
wyjasnienia ceny, pozwolity na wykazanie, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego jest
ceng realng, uzasadnity sposob jej obliczenia odpowiadajacy przyjetej metodzie realizacji,

CO czyni powyzszy zarzut niezasadnym.

W konsekwencji, za niezasadny i niepotwierdzony nalezy uzna¢ zarzut naruszenia art.
239 ust. 1i 2 Pzp przez wybdr oferty Przystepujgcego Indigo, pomimo Ze oferta ta podlega
odrzuceniu.
Stosownie to tresci art. 239 ust. 1 i 2 Pzp Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia.
Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do
ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.
Zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy w zarzutach nie podnosit, aby wybdr oferty
najkorzystniejszej zostat dokonany w oparciu o inne kryteria oceny ofert niz okreslone w

SWZ, co rowniez potwierdza niezasadno$¢ zarzutu.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z
art. 224 ust. 6 Pzp przez zaniechanie wezwania Przystepujgcego Mera-Serwis do wyjasnien
razgco niskiej ceny, a nastepnie odrzucenia tej oferty, pomimo, iz zawiera ona razgco niskg
cene, lzba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia lub budzg
watpliwosdci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Zgodnie z art. 224 ust. 5 Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej

ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.
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Z kolei, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
ona razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy podniést, ze oferta Przystepujacego Mera w stosunku do wartosci
szacunkowej zamowienia jest nizsza o 29%, a zatem — wobec ustawowego domniemania,
ktére powstaje przy roznicy na poziomie 30% - odstepstwo cenowe jest na poziomie
praktycznie odpowiadajgcym ustawowemu domniemaniu razgco niskiej ceny. Ponadto,
Zamawiajacy musiat mie¢ swiadomos¢ wzrostu cen na rynku, gdyz pomimo oszacowania
wartosci zamowienia na poziomie 68 842 927 zt netto, tj. po dodaniu podatku VAT — 84 676
800 zt brutto, na sfinansowanie zamdwienia przeznaczyt znacznie wyzsza kwote, tj. 93 250
000,00 PLN brutto. W stosunku do tej kwoty cena Przystepujacego Mera jest nizsza az o
35%.

Izba wuznata powyzszy =zarzut za niezasadny, wskazujgc, ze obowigzkiem
Zamawiajgcego jest wezwanie wykonawcy do wyjadnienia razgco niskiej ceny, zgodnie
z art. 224 ust. 2 Pzp, jezeli cena catkowita oferty jest co najmniej 0 30% nizsza od wartosci
zamowienia powiekszona o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, chyba Ze rozbieznosé
wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia, a takze w
okolicznosciach wskazanych
w art. 224 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajagcymi z odrebnych
przepisow.

W analizowanym stanie faktycznym, sam Odwotujgcy przyznat, ze cena oferty jest
Przystepujagcego Mera jest o 29% nizsza od warto$ci szacunkowej zamdodwienia,
co jednoznacznie wskazuje, ze nie zostat spetniony wymog z art. 224 ust. 2 Pzp.
W  powyzszych okolicznosciach, Odwotujgcy winien wykaza¢, Zze cena oferty
Przystepujgcego winna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze cena oferty
Przystepujgcego Mera winna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, a odniesienie sie do
ilosci srodkow przeznaczonych na realizacje zamdwienia nie moze zosta¢ uznane za
podstawe do powziecia watpliwosci Zamawiajgcego. Ustawodawca, jako wtasciwy punk
odniesienia wskazat warto$¢ szacunkowg zamédwienia lub $rednig arytmetyczng ofert, a nie

ilos¢ srodkéw przeznaczonych przez Zamawiajgcego na realizacje zamodwienia. Ponadto
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cena oferty Przystepujacego Mera jest wyzsza niz cena oferty Przystepujacego Indigo, ktéry
wykazat realnos¢ zaoferowanej ceny. Wobec powyzszego stanowisko Zamawiajgcego, ktéry
nie miat watpliwosci co do mozliwosci realizacji zamdwienia za cene zaoferowang przez
Przystepujgcego Mera (wyzszg niz cena zaoferowana przez Przystepujgcego Indigo) nalezy
uznac¢ za zasadne.

Zarzut podlegat zatem oddaleniu.

Za zasadng lIzba uznata argumentacje Odwotujgcego dotyczacg niezgodnosci
okreslenia prowizji, wskazanej w ofercie Przystepujgcego Mera z warunkami zaméwienia.
Zgodnie z opisem w formularzu ofertowym kolumny nr 3, wartos¢ prowizji nalezato poda¢ do
dwdch miejsc po przecinku, w postaci utamka dziesietnego, ktory uzyskany zostanie przez
podzielenie wysokosci prowizji przez 100.

Przystepujgcy Mera, w kolumnie nr 3 formularza ofertowego wskazat wysoko$¢ prowizji jako
wartos¢ wynoszgcg 0,559. Warto$¢ ta zostata podana w postaci utamka dziesigtnego,
jednakze nie zostat spetniony drugi warunek, polegajacy na wskazaniu utamka w odniesieniu
da dwdch miejsc po przecinku. Przystepujacy Mera wskazat wartosé prowizji
w postaci utamka dziesietnego z odniesieniem do trzech miejsc po przecinku, co jest
niezgodne z warunkami zamowienia.

W powyzszej sytuacji konieczna jest analiza, czy Zamawiajgcy byt uprawniony do
skorzystania z art. 223 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Przedmiotowa warto$¢ prowizji nie stanowita oczywistej omytki pisarskiej, zatem
Zamawiajacy nie mogt dokonaé jej poprawienia na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 1 Pzp.
W ocenie Izby, sposdb okreslenia prowizji, nie stanowit réwniez oczywistej omyiki
rachunkowej, bowiem tres¢ oferty nie przedstawiata sposobu obliczenia wartosci prowizji,
ti. nie zawiera kalkulacji, na podstawie ktorej wykonawca obliczyt oferowang przez siebie
prowizje. W ofercie nie byto zatem obliczeh, ktérych poprawnos¢ Zamawiajgcy mogtby
zweryfikowag¢, aby doktadnie umiejscowi¢ omytke rachunkowg i wskazac wtasciwy sposob jej
poprawienia, zgodnie z zasadami matematycznymi, na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Istotna dla sprawy jest zatem odpowiedz na pytanie, czy wskazang w ofercie przez

Przystepujgcego Mera wysokos¢ prowizji, nalezato zakwalifikowa¢ jako inng omytke
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polegajacg na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdéwienia, niepowodujgcg istotnych
zmian w tresci oferty.

Izba wskazuje, ze dopuszczalnos$¢ poprawienia oferty na podstawie art. 223 ust. 2 pkt
3 Pzp bedzie miata miejsce wowczas, jezeli oferta jest niezgodna dokumentami zaméwienia,
niezgodnos¢ ta ma charakter omyiki, a jej poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w
tresci oferty. Podkreslenia wymaga, iz omytka taka, nie musi mie¢ charakteru oczywistego
aby mozliwe byto jej poprawienie, ustawodawca bowiem uzaleznit mozliwosé dokonania
poprawienia omytki o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, wylgcznie od stopnia istotnosci
zmiany oferty. W wyniku poprawienia przez Zamawiajgcego na mocy art. 223 ust. 2 pkt 3
Pzp oferty, nie moze dojs¢ do znieksztalcenia oswiadczenia woli wykonawcy, w istotnym
zakresie. O tym, czy dana zmiana ma charakter istotny czy nie, nalezy rozstrzygngé
kazdorazowo, biorgc pod uwage wszelkie okolicznoéci sprawy. Dopuszczalne wydaje sie
dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z okolicznosci wynika zamiar ztozenia przez wykonawce
oferty zgodnie
Zz wymaganiami Zamawiajgcego oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w sposob istotny w
tres¢ oferty, tj. nie powoduje koniecznosci znaczacej ingerencji ze strony Zamawiajgcego lub
nie dotyczy jej istotnych postanowien. Ponadto, Zamawiajgcy jest zobowigzany poprawic
omyike
gdy sposob, w jaki ma by¢ dokonana poprawa, wynika z innych elementow sktadajgcych sie
na oferte.

Izba analizujgc tres¢ zarzutu, przyznata racje stanowisku Odwotujgcego, poniewaz
wysokos$¢ prowizji stanowita jedyny elementem oferty wskazywany przez wykonawce,
bedgcy oswiadczeniem woli Przystepujgcego i bedacy dalej punktem odniesienia, baza,
podstawg
do dalszych wyliczeh wartosci oferty, zgodnie ze wzorem wskazanym w formularzu
ofertowym. Zamawiajgcy, nie majgc wiedzy w jaki sposdb nalezy dokonac¢ poprawienia
wysokosci prowizji (np. czy zaokragli¢ warto$¢ do dwdch miejsc po przecinku, czy ,obcigc”
trzecig cyfre
po przecinku), w rzeczywistosci ztozylby za Przystepujgcego Mera o$wiadczenie, co do
wysokosci oferowanej prowizji, co w ocenie lzby stanowi istotng zmiane tresci oferty.

Izba nie kwestionuje wyjasnien Przystepujacego Mera, ze okreslenie wysokosci
prowizji najprawdopodobniej powstato przy zaokragleniu wynikéw dziatan arytmetycznych
przez Przystepujgcego, to jednak w kontekscie zapisow SWZ, co do podania jej wartosci
w formie utamka dziesietnego do dwdch miejsc po przecinku i braku mozliwosci poprawienia
wysokosci prowizji jako omyiki rachunkowej, okreslenie prowizji z podaniem do trzech miejsc
po przecinku, stanowi niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia, ktérej nie mozna

poprawi¢ na mocy art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp.
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Jednakze z uwagi na tres¢ art. 554 ust. 1 pkt 1) Pzp, zgodnie z ktérym, Izba
uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow, w okolicznosciach
analizowanej sprawy, w ktérej odrzucenie oferty Przystepujgcego Mara na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5) i 10) Pzp nie ma wptywu na wynik postepowania, zarzut naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 5i 10 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Mera-Serwis, pomimo ze zawiera
ona bigd w obliczeniu ceny stanowigcy jednoczesnie o niezgodnosci tresci oferty z
warunkami zamoéwienia, nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 17 ust. 2 Pzp przez
prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcoéw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, co doprowadzito
do wyboru oferty niezgodnie z przepisami ustawy, Izba uznata jego zasadnos¢ w stopniu
odpowiadajgcym uznaniu zasadnosci argumentacji podniesionej dla zarzutu naruszenia art.
226 ust. 1 pkt5)i10) Pzp .

Jednakze z uwagi na brak mozliwosci uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1
pkt 5 )i 10) Pzp, rowniez zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 17 ust. 2 Pzp, zgodnie

z art. 554 ust. 1 pkt 1) Pzp nie mégt zosta¢ uwzgledniony.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Pzp w zw. z § 5 pkt 1) oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegoOtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020
r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: .......cccveiviiiiininincenae
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