Sygn. akt: KIO 2309/19

WYROK
z dnia 29 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 listopada 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 listopada 2019 r. przez wykonawcow
wspolnie  ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Mennica Polska S.A.
z siedzibg w Warszawie oraz EMTEST a.s. z siedzibg w Zilina w postepowaniu

prowadzonym przez Zarzad Transportu Miejskiego w Lublinie,

przy udziale:

A. wykonawcy Asseco Data Systems S.A. z siedzibg w Gdyni zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2309/19 po
stronie Odwotujgcego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Mera Systemy
Sp. z o.0. z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim oraz R&G Plus Sp. z o.0.
z siedzibg w Mielcu zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2309/19 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych

sie 0 udzielenie zaméwienia Mennica Polska S.A. z siedzibag

Warszawie oraz EMTEST a.s. z siedzibag w Zilina i:



3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Mennica Polska S.A. z siedzibg
Warszawie oraz EMTEST a.s. z siedzibg w Zilina tytutem wpisu od odwotfania,

3.2. zasgdza od Odwotujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Mennica Polska S.A. z siedzibg Warszawie oraz EMTEST a.s.
z siedzibg w Zilina na rzecz Zamawiajgcego - Zarzadu Transportu Miejskiego
w Lublinie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiine



Sygn. akt: KIO 2309/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Transportu Miejskiego w Lublinie [dalej ,Zamawiajgcy’]
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na zaprojektowanie, dostawe, konfiguracje i wdrozenie systemu biletu
elektronicznego komunikacji aglomeracyjnej wraz z ustugg wsparcia przez okres 48 miesiecy
(znak postepowania: DZ.381.UE-1/19).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 7 marca 2019 r. pod numerem 2019/S 047 — 108844.

W dniu 14 listopada 2019 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia Mennica Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz EMTEST a.s. z siedzibg
w Zilina [dalej ,Odwotujgcy”] wniesli odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Mera Systemy Sp. z 0.0. z
siedzibg w Grodzisku Mazowieckim oraz R&G Plus Sp. z 0.0.
z siedzibg w Mielcu [dalej ,Konsorcjum Mera”] wobec niewykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej;

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Konsorcjum Mera, ktéry to wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informacji dotyczacych spetnienia warunku udziatu odnoszgcego sie do zdolnosci technicznej;
3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér wykonawcy Konsorcjum Mera, pomimo ze
wykonawca ten winien by¢ wykluczony z postepowania,

4. art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow;

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, pomimo iz ztozenie oferty
przez Konsorcjum Mera stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. z 2019 r.
poz. 1010 ze zm. - dalej: ,uznk”) wypetniajgcy znamiona czynu stypizowanego w art. 15
ust. 1 pkt 1 uznk poprzez zaoferowanie ceny razgco niskiej (tj. ceny ponizej faktycznych
kosztow realizacji przedmiotu zamowienia) w celu eliminacji innych przedsigbiorcow;

6. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty,
ktora zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia;

7. w przypadku nieuwzglednienia zarzutu nr 1 i 2 — naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Mera do przediozenia dokumentow



potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

technicznej.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy wniesli o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci badania i oceny ofert oraz wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Mera;

2. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia
wykonawcy Konsorcjum Mera i odrzucenia oferty ztlozonej przez Konsorcjum Mera oraz
dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego;

3. przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw zatgczonych do odwofania na okolicznosci
wskazane w jego uzasadnieniu oraz dokumentéw przedtozonych na rozprawie;

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, zgodnie ze spisem kosztéw, ktéry zostanie ztozony na rozprawie przed

Krajowa Izbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przywotali brzmienie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej — pkt 5.5.2.3 i 5.5.2.4 SIWZ. Odwotujgcy
wskazali, ze Konsorcjum Mera w celu spetnienia powyzszego warunku postuzyto sie zasobem
podmiotu trzeciego, tj. czeskiej spotki Master IT Technologies a.s. Master IT Technologies a.s.,
jak wynika z dokumentacji postepowania oraz wiedzy Odwotujgcego realizowat w ramach
stosunku podwykonawstwa, ktéry taczyt go z T-Mobile Czech Republic a.s. zadanie
inwestycyjne w ramach projektu pn. ,Wdrozenie platformy komunikacyjnej
i transportowej” na rzecz zamawiajgcego Dopravni Podnik Ostrava a.s. [dalej ,DPO”].
Jednoczesnie Master IT Technologies a.s dziatat w ww. projekcie wytgcznie jako jeden
z wielu podwykonawcow T-Mobile Czech Republic a.s., i wedtug wiedzy Odwotujgcego
faktyczny zakres jego realizacji wobec catego przedmiotu zamdwienia wdrozonego przez
T-Mobile Czech Republic dla Dopravni Podnik Ostrava a.s. nie mégt sie pokrywaé
z do$wiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Wedtug
wiedzy Odwotujgcego tego typu rozwigzania wymagajg zastosowania réznych technologii
i rzadko sg realizowane przez jeden podmiot. Zazwyczaj wykonawca, w tym przypadku
T-Mobile korzysta z réznych platform oferowanych przez wasko wyspecjalizowanych
dostawcow. Jak wskazali Odwotujgcy z publicznie dostepnych informacji dotyczgcych
postepowania prowadzonego w ramach projektu pn. ,Wdrozenie platformy komunikacyjnej
i transportowej” na rzecz DPO, ktére jest podstawg doswiadczenia podmiotu trzeciego, na
ktore Konsorcjum Mera sie powotuje, nie wynika, aby przedmiot zamowienia obejmowat
realizacje funkcjonalnosci wnoszenia optat za pomocg ptatnosci dostepnych dla urzadzen

mobilnych.



Ponadto Odwotujgcy wskazali, iz stosownie do warunku, o ktérym mowa w pkt 5.5.2.3
SIWZ do przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy wymagat réwniez doswiadczenia
w zakresie udostepnienia aplikacji do uzytkowania dla klientow za posrednictwem marketéw
w tzw. marketach udostepniajgcych aplikacje dla urzadzen mobilnych pracujgcych pod
kontrolg przynajmniej 2 systemdéw operacyjnych: 10S, Android. W tym zakresie Konsorcjum
Mera rowniez wykorzystato doswiadczenie podmiotu trzeciego, jednakze faktyczna
weryfikacja aplikacji stworzonej w ramach projektu dla DPO wskazuje, ze podmiotem
udostepniajgcym jest DPO (Dopravni Podnik Ostrava), a nie Master IT Technologies, co
wprost wynika z informacji zawartych w Internecie w informacjach o aplikacji
https://play.google.com/store/apps/details?id=cz.dpo.app. Zdaniem Odwotujgcych, oznacza
to, ze Master IT Technologies a.s. nie wdrozyt w sposdb wymagany przez Zamawiajgcego
aplikacji, co umozliwitoby zdobycie doswiadczenia, ktéorym obecnie postuguje sie Konsorcjum
Mera. Tym samym nalezy uzna¢, ze Konsorcjum Mera nie wykazato spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, zas zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum
Mera z postepowania narusza art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Kolejno Odwotujacy wskazali, iz powyzsze oznacza, ze nie wszystkie podane przez
Konsorcjum Mera informacje w zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej sg informacjami prawdziwymi. Wbrew temu co wskazato Konsorcjum Mera zakres
zamoéwienia pn. ,Wdrozenie platformy komunikacyjnej i transportowej” na rzecz
zamawiajgcego DPO nie obejmowat realizacji funkcjonalnosci wnoszenia optat za pomoca
ptatnosci dostepnych dla urzgdzeh mobilnych. Tym samym zachowanie Konsorcjum Mera
nalezy ocenia¢ w kategorii uchybienia skutkujgcego wykluczeniem wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Obowigzkiem wykonawcy byto
zweryfikowanie podanych przez niego informacji, zwtaszcza jezeli odnosi sie do informacji
majgcych istotne znaczenie dla prowadzonego postepowania. Nawet jezeli nie byto to
zachowanie $wiadome, to z catg pewnoscig kwalifikuje sie ono pod ,niedbalstwo” lub
JekkomysInos¢”, czyli sytuacje, w ktérej wykonawca nie zweryfikowat w sposéb dostateczny
informaciji przekazanych mu przez inny podmiot. Na potwierdzenie powyzszego stanowiska
Odwotujgcy przywotali wyrok KIO z dnia 20 marca 2017 r. sygn. akt: KIO 382/17 oraz wyrok
KIO z dnia 5 wrzesnia 2018 r. sygn. akt: KIO 1405/18, KIO 1407/18.

Odwotujgcy wskazali, ze konsekwencjg powyzszego jest naruszenie art. 7 ust. 1 3
ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wybrat bowiem oferte wykonawcy,
ktory powinien by¢ wykluczony z postepowania.

Jednoczesnie z najdalej posunietej ostroznosci Odwotujacy wskazali, ze zachowanie
Zamawiajgcego wobec zaniechania wykluczenia Konsorcjum Mera, nalezy oceniaC rowniez w
kategoriach naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Opis doswiadczenia podmiotu

trzeciego konieczny byt bowiem w celu wykazania spetnienia warunku udziatu



w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Nastepnie Odwotujgcy podniesli, ze ztozenie oferty przez wykonawce Konsorcjum
Mera stanowi rowniez czyn nieuczciwej konkurencji.

Z analizy Zatgcznikow nr 7A do specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia -Wycena
poszczegodlnych elementéw przedmiotu zamowienia ztozonych przez Odwotujgcego oraz
Konsorcjum Mera wynika znaczna dysproporcja pomiedzy kosztami wyceny poszczegoélnych
pozycji. Przyktadowo Odwotujgcy wskazali, iz:

a) Konsorcjum Mera wycenito pozycje 1 na kwote 690 000,00 zt, podczas gdy Odwotujacy tg
samg pozycje wycenit na kwote 4 427 740,99 zi,

b) Konsorcjum Mera wycenito pozycje 2 na 200 000,00 zt, podczas gdy Odwotujgcy te sama
pozycje wycenit na kwote 849 720,00 zi,

¢) Konsorcjum Mera wycenito pozycje 4 na 114 660,00 zt, podczas gdy Odwotujgcy te sama
pozycje wycenit na kwote 197 066,34 z.

Odwotujgcy wskazali, ze analogiczne dysproporcje wystepujg réwniez w przypadku
wyceny pozostatych wykonawcéw. Szczegdtowe dysproporcje zostaty przez Odwotujgcych
zobrazowane w tabeli zawartej w odwotaniu.

Odwotujgcy uzasadniali, ze powyzsze rdznice w zakresie wyceny nie dajg sie
racjonalnie uzasadni¢ kwestiami obiektywnymi, zwigzanymi z kosztami zapewnienia
funkcjonalnosci wymaganej przez Zamawiajgcego a w szczegolnosci utrzymania powyzszych
elementdbw w sprawnosci na wskazanym w OPZ poziomie w zadeklarowanym przez
Konsorcjum Mera okresie gwaranciji.

Wskazali, ze w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia Zamawiajacy
okreslit szczeg6towo swoje wymagania odnosnie:

a) Systemu centralnego sktadajgcego sie z licznych modutéw funkcjonalnych takich jak modut
obstugi Klienta, funkcji dot. realizacji sprzedazy obstugi, reklamacji, moduly rozliczen,
administracyjny oraz analiz i raportow zapewniajgcego szczegotowe liczne funkcjonalnosci
wskazane w OPZ oraz utrzymania tego systemu w sprawnosci przez okres gwaranciji,

b) Innowacyjnej oraz unikalnej aplikacji mobilnej zapewniajgcej funkcjonalnosci dynamicznej
taryfy co wymaga zastosowania nie tylko rozwigzan informatycznych w warstwie aplikacyjne;j
(mobilnej) ale i réwniez rozbudowanych silnikow zarzgdzania taryfg w warstwie systemu
centralnego,

c) Automaty stacjonarne o relatywnie wysokich technicznych wymaganiach, ktore obliguja
dostawce do zastosowania drogich w zakupie oraz w utrzymaniu i konserwacji podzespotach
tj. selektory monet, selektory banknotow. Zamawiajgcy rowniez wymaga zapewnienia
w okresie gwarancji odpowiednich czaséw na usuwanie usterek co wymaga wysoko
wykwalikowanego,

d) Ponadto, w OPZ Zamawiajgcy wymaga aby wdrozony system byt kompatybilny



z elementami infrastruktury sprzetowej i systemowej posiadanej juz przez Zamawiajgcego co
niesie za sobg koniecznos¢ dodatkowego indywidualnego dostosowania swoich rozwigzan do
potrzeb Zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazali, ze liczba i stopien skomplikowania wymagan Zamawiajgcego
odpowiada wymaganiom w innych podobnych postepowaniach na rynku.

Zdaniem Odwotujgcych Konsorcjum Mera w sposob zanizony skalkulowata koszty
oferty jednoczesnie deklarujgc mozliwe najdtuzszy okres gwarancji, aby zdoby¢ wiekszg ilo$¢
punktéw i uzyska¢ zamodwienie. Biorgc pod uwage zakres przedmiotu zamowienia,
konieczno$¢ wykonania systemu, a nastepnie zapewnienia odpowiednich zasobow
i narzedzi do utrzymania catosci w sprawnosci w wymaganych w OPZ warunkach, wykonanie
w sposob nalezyty przedmiotu umowy w cenach podanych przez Konsorcjum Mera jest
niemozliwe. Dziatanie konsorcjum Mera ma na celu uzyskanie zamdwienia
i wynagrodzenia z tytutu dostawy, natomiast pozniejsza realizacja zobowigzan gwarancyjnych
nie bedzie spetnia¢é wymagan jakosciowych Zamawiajgcego. W tym miejscu rowniez warto
zaznaczy¢, iz podobny schemat postepowania Mera zastosowata w postepowaniu na:
Dostawe, instalacje i uruchomienie 255 sztuk biletomatéw mobilnych wraz z
oprogramowaniem i prowadzeniem na dostarczonych urzadzeniach ustugi sprzedazy biletéw
w Biatymstoku dla BKM Biatystok, gdzie Mera Zziozyta oferte na dostawe systemu
0 wartosci 21 581 455,55 oraz wskazata koszt utrzymania systemu w sprawnosci przez
144 miesigc za kwote 244,89 zi.

Zgodne z definicjg legalng sformutowang w art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Przyktadowe wyliczenie takich czynow
zawiera art. 3 ust. 2 uznk oraz przepisy art. 5-17 uznk. Nie mniej kazde dziatanie sprzeczne z
normami stanowionymi lub dobrymi obyczajami, rozumianymi jako normy postepowania
przedsiebiorcow w dziatalnosci gospodarczej, nie bedacymi jednak normami prawnymi (np.
zasady wspoétzycia spotecznego), ktére zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
musi podlega¢ pozytywnej kwalifikacji normatywnej w Swietle przepisu art. 3 ust. 1 uznk.
W Swietle powyzszego zarowno stwierdzenie wystgpienia tzw. deliktu nazwanego (art. 5-17
uznk), jak i uniwersalnej postaci czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1
uznk stanowi¢ bedzie podstawe dla zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Na
potwierdzenie powyzszego stanowiska Odwotujgcy przywotat wyro KIO z 1 marca 2016 r.
sygn. akt: KIO 195/16 oraz wyrok KIO z 5 kwietnia 2011 r. sygn. akt: KIO 640/11.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wskazali, iz dziatanie Konsorcjum Mera
polegajgce na oferowaniu ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia, zagraza interesowi
Zamawiajgcego, gdyz stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk.

Dziatanie takie winno podlega¢ pozytywnej kwalifikacji normatywnej w Swietle okreslonej



w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przestanki odrzucenia oferty. Wyzej przywotane okolicznosci
przesgdzajg bowiem, ze ztozenie oferty przez Konsorcjum Mera stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji.

Dalej, Odwotujagcy zakwestionowali takze wycene dokonang przez Konsorcjum Mera
prac obejmujgcych pozycje nr 1, 2 i 4 z Zatgcznika nr 7A do SIWZ (wskazanych w wycenie
poszczegodlnych elementéw przedmiotu zamdwienia) tj. system centralny, aplikacja mobilna
ZTM i Automat stacjonarny. Sumaryczny koszt ww. zakresu zamowienia wynosi wedtug oferty
Konsorcjum Mera ok. 8 851 449,00 zt, co stanowi ok. 57% wyceny catkowitej i czyni
jednoczesnie cene zaoferowang przez Konsorcjum Mera razgco niskg w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy przywotali brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i wskazali, ze Zamawiajgcy
powzigt dwukrotne watpliwosci odnosnie zaoferowanych w ofercie Konsorcjum Mera pozyciji.
Pismem z dnia 24 lipca 2019 r. Zamawiajgcy wezwat do wyjasnien Konsorcjum Mera
dotyczgcych zaoferowanej w ofercie z dnia 17.07.2019 r. ceny za caty przedmiot zaméwienia.
Konsorcjum Mera zaoferowato cene za caly przedmiot zaméwienia w wysokosci 15 324
324,00 zt brutto, ktdra byta nizsza 0 32,21 % od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardéw i ustug oraz nizsza o 41,56 % od S$redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert, ktéra wynosi 26 224 105,97 zt brutto.

Odwotujgcy wskazali, iz Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢é co do mozliwosci
zrealizowania przez wykonawce poszczegodlnych komponentow zamdwienia, a tym samym
catego przedmiotu zamowienia w zakresie zgodnym z opisem przedmiotu zamowienia
zawartym w SIWZ i wymaganymi funkcjonalnosciami za zaoferowang cene. W szczegolnosci
Zamawiajgcy miat watpliwosci co do wyceny komponentdéw: poz. 1 System centralny, poz. 2
Aplikacja mobilna, poz. 3-Portal klienta wraz ze sklepem www, pozycja 4 Automat stacjonarny
oraz poz. 7 -Czytnik kontrolerski. Watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzita réwniez kalkulacja
ceny dla poszczegdlnych pozycji (komponentdow), o ktéorych mowa powyzej
w szczegoélnosci w zakresie kosztéw oprogramowania standardowego, powierzenia
wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy, koszty licencji, zysk Wykonawcy, koszty
gwarancji, koszty materiatow, koszty modyfikacji, koszty utrzymania aplikacji, koszty praw
autorskich, a takze innych kosztéw znanych wykonawcy, oszczednosci metody wykonania
zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, oryginalnosci projektu, kosztow pracy,
pomocy publiczne;j.

Konsorcjum Mera udzielito odpowiedzi Zamawiajgcemu, jednakze merytoryczna
zawartos¢ tej odpowiedzi nie jest znana Odwotujgcemu z uwagi na zastrzezenie tresci pisma
z dnia 1 sierpnia 2019 r. jako tajemnica przedsiebiorstwa. Przedstawione przez konsorcjum
Mera wyjasnienia okazaty sie jednak niewystarczajgce, poniewaz pismem z dnia 23 sierpnia

2019 r. ponownie wezwat Konsorcjum Mera do ztozenia dodatkowych wyjasnieh dotyczacych



zaoferowanej ceny. W szczegodlnosci Zamawiajgcy dociekat, czy wycena poszczegolnych
elementow przedmiotu zamowienia wedtug Zatgcznika nr 7A do SIWZ uwzglednia koszty
opisanego w pkt 4.2.2 ppkt d OPZ, tj. dostarczenie licencji na oprogramowanie Systemu
Centralnego i Systeméw operacyjnych serweréw umozliwiajgcych nielimitowany dostep do
Systemu centralnego Operatorom systemu upowaznianym przez Zamawiajgcego,
zastosowanych systeméw bazodanowych oraz systeméw wirtualizacji, zwtaszcza w
przypadku dostepu aplikacyjnego do Systemu Centralnego, a nie przez przeglgdarke
internetowag. Watpliwodci Zamawiajgcego wzbudzito miedzy innymi czy wycena
poszczegodlnych elementow przedmiotu zamowienia wg zatgcznika nr 7A do SIWZ uwzglednia
koszty utworzenia Srodowiska testowego spetniajgcego wymogi OPZ oraz czy kalkulacja na
sprzet- terminale uwzglednia koszty stworzenia aplikacji spetniajgcej wymogi OPZ.
Zamawiajgcy powzigt rowniez inne watpliwosci, jednakze z uwagi na zastrzezenie wyjasnien
Konsorcjum Mera jako tajemnica przedsiebiorstwa Odwotujacy nie ma wiedzy
o ich rodzaju. Rowniez jednak kolejne wyjasnienia Konsorcjum Mera zostaty zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego Konsorcjum Mera zdotato przekonaé Zamawiajgcego, iz
jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamodwienia przez co
Zamawiajgcy nie odrzucit oferty Konsorcjum Mera. Gdyby jednak Zamawiajgcy przeprowadzit
czynnos¢ badania i oceny ofert w sposéb zgodny z normami PZP, woéwczas dokonatby
czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum Mera. Wyliczenia i argumenty, ktére zostang
przedstawione ponizej przez Odwotujgcego jednoznacznie $wiadczg o tym, ze zaoferowana
przez Konsorcjum Mera cena jest nierealna.

Jak zostanie dowiedzione przez Odwotujgcego cena zaoferowana przez Konsorcjum
Mera jest nierealistyczna, odbiega istotnie od zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na
przedmiot zamodwienia, co czyni jg ceng ,nierynkowg” i uniemozliwiajgcg wykonanie
zamoéwienia zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego, biorgc pod uwage jego zakres, aby
realizowa¢ zamowienie.

Analiza zawierajgca realne koszty wytworzenia systemu centralnego, aplikacji mobilnej
oraz automatéw stacjonarnych obejmujgcych, dostawe sprzetu, wykonanie oprogramowania,
koszt niezbednych licencji, pozostate ustugi niezbedne do nalezytego wykonania umowy, a
takze koszty utrzymania narzedzi i zasobow do zapewnienia warunkéw gwarancji wymaganej
przez Zamawiajacego zostanie przedstawiona przez Odwotujgcego na rozprawie przed
Krajowg Izba Odwotawczg.

Catoksztatt wyzej podniesionych okolicznosci faktycznych i prawnych prowadzi do
jednoznacznej konkluzji, iz ziscity sie przestanki wykluczenia wykonawcy Konsorcjum Mera
z postepowania i odrzucenia oferty tego wykonawcy. Wobec zaniechania dokonania tej

czynnosci przez Zamawiajgcego, oraz dokonania wyboru oferty Konsorcjum Mera jako



najkorzystniejszej, niniejsze odwofanie jest konieczne i uzasadnione i winno zostac

uwzglednione w cafosci.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 25 listopada 2019 r. wniost o oddalenie
odwotania w catosci oraz obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego wykonawce
wnoszgcego odwotanie, w tym zasgdzenie od Odwoltujgcego na rzecz Zamawiajgcego
kosztéw zastepstwa przed Krajowg |zbg Odwotawczs.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przedstawit stanowisko w zakresie zarzutu
dotyczgcego zaniechania wykluczenia Konsorcjum Mera wobec niewykazania spetniania
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego zdolnoéci technicznej oraz z powodu
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji dotyczgcych spetnienia
ww. warunku udziatu w postepowaniu.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Mera
z uwagi na okolicznos¢, iz ztozenia oferty przez ww. wykonawce stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji oraz z uwagi na okolicznos¢, ze oferta ww. wykonawcy zawierata razaco niskg
cene Zamawiajgcy wskazat, iz nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym w zakresie uzytego
stwierdzenia dotyczgcego powzietych watpliwosci przez Zamawiajgcego. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy dziatajgc zgodnie z literg prawa na podstawie art. 90 ust. 1
w zw. z ust. 1la pkt 1 i 2 ustawy Pzp, w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamodwienia, zwrécit sie z prosbg o udzielenie wyjasnien,
dotyczgcych zaoferowanej przez Konsorcjum Mera ceny za caly przedmiot zamodwienia.
Zamawiajgcy przywotat brzmienie art. 90 ust. 1, art. 90 ust. 1la pkt 1 i ust. 2 ustawy Pzp
wskazujgc, ze Zamawiajgcy moze zgdac, jezeli zaistnieje taka potrzeba, doprecyzowania lub
szerszych informacji w zakresie przekazanych przez wykonawce wyjasnien. Na mozliwos¢
kilkukrotnego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie dokonanej przez
wykonawce wyceny oferty, wskazuje réwniez dotychczasowe orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej oraz saddw powszechnych. Na potwierdzenie powyzszego stanowiska
przywotat wyrok KIO z 6 sierpnia 2015 r. sygn. akt: KIO 1490/15, KIO 1577/15, KIO 1584/15
oraz wyrok SO w Olsztynie z 9 grudnia 2010 r. sygn. akt: V Ga 122/10.

Zamawiajgcy wskazat, iz pismem z 24 lipca 2019 r. zwrdcit sie do Konsorcjum Mera
0 udzielenie wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny wskazujgc w wezwaniu zakres
oczekiwanych od wykonawcy wyjasnien. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego w dniu 1.08.2019 r. zlozyt Zamawiajacemu wyjasnienia wraz z obszernym
materiatem w postaci zatgcznikow. Po dokonaniu analizy przedstawionych wyjasnien wraz
z zatgcznikami Zamawiajgcy pismem z dnia 23.08.2019 r. wezwat Konsorcjum do
dodatkowych wyjasnien w celu doprecyzowania informacji przedstawionych na wezwanie

Zamawiajgcego, tj. - czy w przedstawionej wycenie zostaty uwzglednione koszty niezbednych
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licencji na oprogramowanie Systemu Centralnego i Systemoéw operacyjnych oraz Srodowiska
testowego. W/w pozycje mogg stanowi¢ elementy kosztotworcze w catosci zamawianego
Systemu.

Zamawiajgcy wskazatl, iz w jego ocenie ziozone na wezwanie wyjasnienia byty
wystarczajgco precyzyjne, wskazywaty na obiektywne czynniki, ktére mogly wplyng¢ na
obnizenie ceny oferty, zostaty poparte dowodami, ktére potwierdzaty prawidtowo$¢ kalkulacji.
Wykonawca w udzielanych wyjasnieniach udowodnit Zamawiajgcemu, ze jego cena ofertowa
jest realna, wiarygodna, tzn. ze z tytutu realizacji zamdwienia i pozyskanego za nie
wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej starannosci nie bedzie ponosit strat.

Zamawiajgcy wskazat, iz nie istnieje jeden wzorzec, czy schemat konstruowania
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Kazdy z wykonawcéw przygotowujgc oferte moze
zwroéci¢ przy wycenie uwage na inne aspekty zamowienia, kazdy z wykonawcow ma wtasne
zasady polityki cenowej, funkcjonuje w innych realiach polityki cenowej wtasnej firmy. Nie ma
jednego katalogu minimalnego, ani zakresu maksymalnego zagadnien, do ktérego powinien
odwotywac¢ sie dany wykonawca sporzadzajgc kalkulacje ceny oferty.

Zamawiajacy zauwazyt, iz w niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z bardzo
specyficznym i niewatpliwie specjalistycznym przedmiotem zamowienia. Rynek podmiotow
funkcjonujgcych w tym segmencie nie jest rozbudowany, a jednoczesnie wystepujgce na nim
podmioty oferujg autorskie rozwigzania systemowe, kitére nawet jezeli sg podobne
w warstwie logicznej systemu, to nakfad pracy ich wytworzenia moze by¢ diametralnie rézny.
To za$ przektada sie na okolicznosé, ze wysoko$¢ wartosci szacunkowej obliczona przez
Zamawiajgcego nie moze by¢ jedynym miarodajnym punktem odniesienia dla stwierdzenia
razgco niskiej ceny, jako ze nie nosi cech ceny rynkowej. Giownym czynnikiem
kosztotwoérczym w przedmiotowym postepowaniu jest wartos¢ wytworzenia dobr
o charakterze niematerialnym, a korzystanie z rozwigzan autorskich, stworzonych
i wyprodukowanych przez Konsorcjum Mera niewatpliwie pozwala na obnizenie ceny oferty.
Argumentowat, ze wykonawca jest zobowigzany powotac sie na czynniki sobie tylko wiasciwe,
ktére pozwolity wytgcznie jemu zaoferowaé nizsze ceny od pozostatych wykonawcéw.
Zamawiajgcy nie odstgpit od wezwania z uwagi na to, ze rozbieznoS¢ pomiedzy cenami
wykonawcow wynika z okolicznosci oczywistych, ktdre nie wymagaja wyjasnienia (art. 90 ust.
la pkt 1 ustawy Pzp) wobec czego uznat, ze domniemanie razgco niskiej ceny istnieje (zob.
wyrok z dnia 19 listopada 2018 r. o sygn. akt KIO 2255/18).

Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz w ramach posiadanej wiedzy w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Biatystok na ,Dostawe, instalacje i uruchomienie 255 sztuk
biletomatéw mobilnych wraz z oprogramowaniem i prowadzeniem na dostarczonych
urzgdzeniach ustugi sprzedazy biletéw”, odrzucenie oferty Konsorcjum firm: Mera Systemy Sp.
z 0.0. oraz ATOS POLSKA S.A. nastgpito na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
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a nie w zwigzku z razgco niskg ceng zaoferowang przez Konsorcjum Mera i ATOS POLSKA
w stosunku do przedmiotu zamdwienia. (...) Tym samym nieuprawnione jest twierdzenie
Odwotujgcego zawarte w pkt 32 odwotania jakoby Konsorcjum Mera w sposob zanizony
skalkulowata koszty oferty jednoczes$nie deklarujgc mozliwie najdtuzszy okres gwarancji, aby
zdoby¢ wiekszg ilos¢ punktéw i uzyska¢ zamowienie. Tak sformutowane zarzuty
Odwotujgcego sugeruja, iz zarbwno w postepowaniu, ktére jest przedmiotem odwotania jak
i prowadzonym przez Gmine Biatystok oferta Konsorcjum Mera zawierata razgco niskg cene.
Takie twierdzenia i zarzut w swietle podstaw odrzucenia oferty Konsorcjum Mera przez Gmine
Biatystok (za niezgodnos¢ oferty z =zapisami siwz) i oceny z badania ofert
w postepowaniu objetym niniejszym odwotaniem sg niezgodne ze stanem faktycznym
i stanowig wlasnie manipulacje faktami i informacjami w celu zdyskredytowania Konsorcjum
Mera, jak ocenia to Zamawiajgcy.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy w punkcie 32 odwotania wskazuje, iz
Konsorcjum Mera dazy jedynie do uzyskania zamowienia i wynagrodzenia z tytutu dostawy,
natomiast pdzniejsza realizacja zobowigzah gwarancyjnych przez Konsorcjum nie bedzie
spetniala wymagan jakosciowych Zamawiajgcego. Twierdzenia te sg przedwczesne
i nieuprawnione Zamawiajgcy w tym zakresie jako jednostka sektora finanséw publicznych
bardzo szczegdtowo zabezpieczyt swoje interesy okreslajgc w zatgczniku nr 5 do umowy
(zatgcznik do siwz) warunki gwarancji, wskazujgc je réwniez w § 11 umowy,
a takze okres$lajgc w § 16 ust. 5 bardzo wysokie kary, w tym miedzy innymi za opdznienie
terminéw usuwania usterek okreslonych w warunkach gwarancji nawet na poziomie 5000 zt,
za kazdg rozpoczetg godzine opdznienia dla usterek krytycznych, czy dodatkowe kary za
spowodowanie na skutek dokonania naprawy o ktérej jest wlasnie mowa w warunkach
gwarancji nowej usterki w wysokosci 500 ztotych za kazdg nowg usterke stwierdzong
w trakcie weryfikacji (§ 16 ust. 17 umowy). Tym samym nie ma mowy o tym, aby jakakolwiek
realizacja zobowigzan gwarancyjnych w przysziosci przez wykonawce nie odpowiadata
okreslonym wymogom i parametrom jakosciowym Zamawiajgcego, a wszelkie kary umowne
Zamawiajgcy ma prawo potrgca¢ z wynagrodzenia wykonawcy (w okresie gwarancji np.
z ptatnych godzin dla dewelopera).

Zamawiajgcy podkreslit rowniez, iz ustawa Pzp nie definiuje pojecia razaco niskiej
ceny. Nie czynig tego rowniez przepisy dotychczas obowigzujgcych dyrektyw unijnych ani
orzecznictwo TSUE. Stad tez zasadnym jest odwotanie sie do przepiséw ustaw regulujgcych
uczciwg konkurencje (przepiséw ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji
i konsumentéw oraz ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
zwanej u.z.n.k) w celu wiasciwego ujecia tego pojecia. Z uwagi na powyzsze razaco niskg
cene nalezy rozumieC jako cene powodujgca strate transakcyjng. Zgodnie z art. 89 ust. 1

pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwe;j
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konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z kolei zgodnie
z art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Z kolei stosownie do tresci art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztéw wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponize;j
kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Z powyzszego wynika zatem, ze
aby mozna byto moéwic¢ o czynie nieuczciwej konkurencji stypizowanym w art. 15 ust. 1 pkt 1
uznk tgcznie muszg zostaé spetnione dwie przestanki, tj. po pierwsze, dany podmiot musi
utrudnia¢ innym przedsiebiorcom dostep do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towarow
lub ustug ponizej kosztéw wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw
zakupu oraz po drugie, sprzedaz ta musi miec na celu eliminacje innych przedsiebiorcow. Tym
samym dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1
uznk, nie wystarczy stwierdzenie, iz dany podmiot sprzedaje towary lub ustugi ponizej kosztéw
wytworzenia lub swiadczenia, czy tez je odsprzedaje ponizej kosztéw zakupu.

Swojg argumentacje o ztozeniu oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji
Odwotujgcy opart na okolicznosciach zwigzanych z zanizong ceng oferty. Zamawiajgcy nie
znalazt podstaw do uznania, ze ztozenie oferty przez Konsorcjum Mera wypetniato przestanki
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Za dziatanie takie nie moze by¢ uznane ztozenie
oferty konkurencyjnej cenowo w stosunku do pozostatych ofert, jezeli konkurencyjnosé tej ceny
zostata w sposéb prawidtowy przez wykonawce wykazana.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt,
jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego. Podkresli¢ jednak nalezy, iz
ustalony w ten sposéb ciezar dowodu nie zwalnia Odwotujgcego, ktéry podnosi zarzut razgco
niskiej ceny, od obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktére czyni podstawg ww.
zarzutu zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis art. 190 ust. 1a ustawy Pzp nie moze
by¢ rozumiany w ten sposob, ze Odwotujgcy moze poprzesta¢ na samych twierdzeniach i
przerzuci¢ na uczestnika postepowania odwotawczego ciezar dowodowy (tak KIO w wyroku z
dnia 14 grudnia 2017 r. sygn. akt: KIO 2540/17).

Kohncowo Zamawiajgcy wskazat na aktualng teze KIO, iz ,brak uznania ceny za razgco
niskg oznacza w konsekwencji, iz ztozenie oferty nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji,
a tym samym zamawiajgcy nie narusza w postepowaniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p”
(wyrok z dnia 4 lipca 2018 r. KIO 1186/18).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania

odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
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i stanowisk Stron i Uczestnikéw, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiadali interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypefili materialnoprawng przestanke dopuszczalno$ci odwotania, o ktorej
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 14 listopada 2019 r. powiadomit wykonawcéw o wniesionym
odwoftaniu.

Izba, na posiedzeniu niejawnym po wystuchaniu stanowisk Stron i Przystepujgcych,
oddalita opozycje Zamawiajgcego przeciw przystgpieniu wykonawcy Asseco Data Systems
S.A. do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego i dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym ww. wykonawce, kitory zgtosit przystgpienie w dniu
18 listopada 2019 r.

Zamawiajacy wniesiong opozycje uzasadniat tym, ze ww. wykonawca nie wykazat
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego, gdyz w tresci zgtoszenia
przystgpienia nie przedstawit szczegétowego uzasadnienia potwierdzajgcego interes,
w szczegolnosci nie wskazano korzysci w rozstrzygnieciu w zakresie szansy na uzyskanie
zamowienia, zapobiegniecia okreslonemu uszczerbkowi w postaci zmniejszenia albo
pozbawienia przystepujgcego szansy na uzyskanie zamoéwienia objetego postepowaniem.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 zd. Pierwsze ustawy Pzp, wykonawca moze zgtosic¢
przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwotania, wskazujac strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktorej przystepuije.

Izba uznata za dopuszczalne zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego wykonawcy Asseco Data Systems S.A. i dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym ww. wykonawce, ktory w sposdb wystarczajgcy wykazat
interes w zgtoszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
wskazujgc w szczegoélnosci, ze zarzuty Odwotujgcego wobec czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego sg zasadne i wiasciwie udowodnione. Wskazat, iz pewne dziatania
i zaniechania Zamawiajgcego naruszajg interes wykonawcy, gdyz pozbawiajg go mozliwosci
uzyskania zamowienia. W przypadku uwzglednienia odwotania oferta wykonawcy bedzie
mogta zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza zwazywszy na to, iz przedmiotowe

postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem tzw. procedury odwrocone;j.
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Izba, na posiedzeniu niejawnym po wystuchaniu stanowisk Stron i Przystepujgcych,
oddalita opozycje Zamawiajgcego przeciw przystgpieniu wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamdwienia Atos Polska S.A., Avista Sp. z 0.0. oraz Atos Global Delivery
Center Polska Sp. z o0.0. Sp. k. do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.
Whiesiong opozycje Zamawiajgcy uzasadniat tym, ze ww. wykonawca nie wykazat interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$s¢ Odwotujgcego, gdyz w tresci zgtoszenia przystgpienia
nie przedstawit szczegdtowego uzasadnienia potwierdzajgcego interes, w szczegdlnosci nie
wskazano korzySci w rozstrzygnieciu w zakresie szansy na uzyskanie zamowienia,
zapobiegniecia okreslonemu uszczerbkowi w postaci zmniejszenia albo pozbawienia
przystepujgcego szansy na uzyskanie zamodwienia objetego postepowaniem, jak rowniez
brakiem jednoznacznego wskazania przez wykonawce strony, do ktorej przystepuje, gdyz
zdaniem Zamawiajgcego wykonawca wyrazit wole przystgpienia po obu stronach
postepowania odwotawczego jednoczesnie.

Izba wskazuje, iz catosciowa analiza tresci zgtoszonego przystgpienia pozwala okresli¢
w sposob jednoznaczny strone postepowania odwotawczego, do ktérej wykonawca zgtosit
przystgpienie. Powyzszego zdaniem Izby nie zmienia omytka w jednym miejscu przystgpienia,
w ktérym wykonawca wskazat, ze przystepuje do postepowania po stronie Zamawiajgcego.
Nadto Izba uznata, ze ww. wykonawca w sposob wystarczajgcy wykazat interes w zgtoszeniu
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wskazujac w
szczegolnosci, ze uwzglednienie odwofania w czesci lub catosci moze spowodowac
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci oceny i
wyboru ofert. W wyniku tych czynnosci oferta Przystepujacego bedzie ponownie oceniana i
ma szanse zostac¢ uznana za oferte najkorzystniejszg, a tym samym Przystepujacy ma szanse
na realizacje przedmiotowego zamowienia i wygenerowanie z jego realizacji odpowiedniego
zysku.

Niezaleznie od powyzszego Izba wskazuje, iz nie dopuscita wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Atos Polska S.A., Avista Sp. z 0.0. oraz Atos Global
Delivery Center Polska Sp. z 0.0. Sp. k. do udzialu w postepowaniu odwotawczym
w charakterze uczestnika, a to z uwagi na okolicznos¢, iz zgtoszenie przystgpienia wptyneto
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej po uptywie terminu okreslonego w art. 185 ust. 2
ustawy Pzp. Jak wynika z akt sprawy, Zamawiajgcy przekazat kopie odwotania wykonawcom
w dniu 14 listopada 2019 r., zatem termin na zgtoszenie przystgpien przez wykonawcow
uptywat w dniu 18 listopada 2019 r. Ww. wykonawca zgtaszajgc przystgpienie w dniu
19 listopada 2019 r. uchybit terminowi na dokonanie ww. czynnosci.

Jednoczesnie Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Mera Systemy Sp. z 0.0. z siedzibg

w Grodzisku Mazowieckim oraz R&G Plus Sp. z o0.0. z siedzibg w Mielcu zgtaszajgcych
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przystgpienie do postepowania odwotawczego w dniu 18 listopada 2019 r. po stronie
Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogfoszenie 0 zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia wraz
z wyjasnieniami oraz zmianami, oferte wykonawcy Konsorcjum Mera, wezwania
Zamawiajgcego z 24 lipca 2019 r. oraz z 23 sierpnia 2019 r. skierowane do ww. wykonawcy,
wyjasnienia wykonawcy Konsorcjum Mera z 1 i 28 sierpnia 2019 r. w zakresie razgco niskiej
ceny oraz zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 4 listopada 2019 r.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron
i Uczestnikbw postepowania odwotawczego ztozone pisemnie oraz ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w dniu 26 listopada 2019 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody z dokumentoéw ztozonych przez
Odwotujgcego przy odwotaniu oraz wskazanych w pismie Odwotujgcego z dnia 25 listopada
2019 r. (20 dokumentéw), jak rowniez dowdd z dokumentu ztozony przez Zamawiajgcego przy

odpowiedzi na odwotanie z 25 listopada 2019 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Szczegdbtowy opis przedmiotu zamowienia stanowit zatgcznik nr 1 do SIWZ wraz
z zatgcznikami.

Zgodnie z punktem 10.6.2. SIWZ wraz z ofertg wykonawcy obowigzani byli ztozy¢
Zamawiajgcemu uzupetniony zatgcznik nr 7A do SIWZ - Wycene poszczegdinych elementéw
przedmiotu zaméwienia.

W zafgczniku nr 7A do SIWZ, Zamawiajgcy wymagat od wykonawcoéw wyceny
10 pozycji, w tym m.in.: poz. 1 System Centralny (1 szt.), poz. 2 Aplikacja mobilna ZTM
(1 szt.) oraz poz. 4 Automat Stacjonarny (55 szt.). Zgodnie z informacjg zawartg w tabeli
zatgcznika nr 7A do SIWZ, cena netto za 1 szt. miata obejmowa¢ wszelkie koszty zwigzane
z dostawg produktu w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia.

Na sfinansowanie przedmiotowego zamdwienia Zamawiajgcy przeznaczyt 22 604 202
zt brutto.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oferty ztozyto czterech
wykonawcow, tj.: 1) Konsorcjum Mera z ceng 15 324 324,00 zt oraz 72 miesigcznym okresem
gwarancji dla automatéw stacjonarnych, automatéow mobilnych, kasownikow, na system
centralny i strone www, na aplikacje mobilng ZTM oraz pozostate oprogramowanie, 2)
Odwotujgcy z ceng 29 398 057,32 zt oraz 72 miesigcznym okresem gwarancji dla ww.

komponentow, 3) Asseco Data Systems S.A. z ceng 33 117 151,09 zt oraz 49 miesigcznym
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okresem gwarancji dla ww. komponentéw oraz 4) wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
o udzielenie zamodwienia Atos Polska S.A., Avista Sp. z 0.0. oraz Atos Global Delivery Center
Polska Sp. z 0.0. Sp. k. z ceng 27 058 891,47 zt oraz 61 miesiecznym okresem gwarancji dla
ww. komponentéw.

Konsorcjum Mera w zatgczniku nr 7A do SIWZ podato: dla poz. 1 — 690 000 zt netto,
dla poz. 2 — 200 000 zt netto oraz dla poz. 4 — 114 660 z netto.

Pismem z dnia 24 lipca 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Mera na podstawie
art. 90 ust. 1 w zw. z ust. 1a pkt 1 i 2 ustawy Pzp do wyjasnienia ceny za caty przedmiot
zamowienia. W ww. pismie Zamawiajgcy wskazat, ze po przeanalizowaniu oferty ww.
wykonawcy w zakresie zatgczonej do oferty Wyceny poszczegolnych elementéw przedmiotu
zamowienia sporzadzonej wg Zalgcznika nr 7A do SIWZ, powzigt watpliwosci, co do
mozliwosci zrealizowania przez wykonawce poszczegolnych komponentéw zamodwienia,
a tym samym catego przedmiotu zamowienia w zakresie zgodnym z przedstawionym przez
zamawiajgcego opisem i wymaganymi funkcjonalnosciami, za zaoferowang cene, gdyz
znaczgco odbiega ona od pozostatych cen przedstawionych przez pozostatych oferentéw oraz
od ceny oszacowanej przez Zamawiajgcego. Wskazat, ze najwieksze watpliwosci budzi
wycena komponentéw: poz. 1 - System centralny, poz. 2 - Aplikacja mobilna ZTM, poz. 3 -
Portal klienta wraz ze sklepem www, poz. 4 - Automat stacjonarny, oraz
poz. 7 - Czytnik kontrolerski. Zamawiajgcy zwrdcit sie rowniez o przekazanie szczegotowej
kalkulacji w szczegdlnosci dotyczgcej wyliczenia ceny dla poszczegdinych pozycji
(komponentéw), o ktérych mowa w wezwaniu uwzgledniajgcej, w szczegdlnosci:

1) koszty oprogramowania standardowego,

2) powierzenia wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy,

3) koszty licenciji,

4) zysk Wykonawcy,

5) koszty gwaranciji,

6) koszty materiatéw,

7) koszty modyfikacji,

8) koszty utrzymania aplikaciji,

9) koszty praw autorskich,

10) a takze inne koszty, wiadome wykonawcy

oraz

11) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartosé
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za

prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy
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z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wy-nagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018
r. poz. 2177);

12) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

13) wynikajgcych z przepisow prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamodwienie;

14) wynikajgcych z przepiséw prawa ochrony srodowiska.

Zamawiajgcy zwrdcit sie o dostarczenie wyjasnien, ktére bedg w szczegdlnosci
zawieraC czynniki i elementy oferty, majgce wptyw na podang w ofercie cene wraz
z dowodami.

Nadto z ww. pisma wynikato, iz Konsorcjum Mera zaoferowato cene za caty przedmiot
zamowienia nizszg o 32,21 % od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug oraz nizszg o 41,56 % od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert, ktéra wynosi 26 224 105,97 zt brutto.

Pismem z dnia 1 sierpnia 2019 r. Konsorcjum Mera Zzlozylo wyjasnienia
w zakresie ceny oferty wraz z dowodami, ktore zostaly zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa i nieodtajnione przez Zamawiajgcego.

Pismem 2z dnia 23 sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Mera do
dodatkowych wyjasnien dotyczgcych ceny oferty w zwigzku z watpliwosciami, ktére powstaty
na tle wyjasnien z 1 sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do ww. wykonawcy
0 wyjasnienie szesciu kwestii, ktore w czesci zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa jako,
ze dotyczyty wyjasnien wykonawcy z 1 sierpnia 2019 r. zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 28 sierpnia 2019 r. Konsorcjum Mera ztozyto dodatkowe wyjasnienia
w zakresie ceny oferty wraz z dowodami, ktére zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa i nieodtajnione przez Zamawiajgcego.

W dniu 4 listopada 2019 r. Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg oferte Konsorcjum

Mera. Na drugim miejscu w rankingu ofert uplasowata sie oferta Odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie lzba wskazuje, iz w toku posiedzenia niejawnego z udziatem Stron
i Uczestnikow postepowania odwotawczego, Odwotujgcy cofnat zarzuty zawarte w punkcie 1 i
2 petitum odwotania. Z uwagi na powyzsze, lzba uznata, ze postepowanie odwotawcze
w zakresie ww. zarzutow podlega umorzeniu. Ww. zarzuty nie podlegaty zatem rozpoznaniu
przez Izbe.

Izba wskazuje, iz w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie wezwania Konsorcjum Mera do przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych
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spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej,
podniesionego w przypadku nieuwzglednienia zarzutu zawartego w punkcie 1 i 2 petitum
odwotania, wobec braku formalnego oswiadczenia Odwotujgcego o wycofaniu ww. zarzutu,
Izba zobowigzana byta rozpoznaé rzeczony zarzut. Powyzszy zarzut nie zastugiwat jednak na
uwzglednienie, jako ze Odwotujgcy cofngt zarzuty dalej idgce w postaci zaniechania
wykluczenia wykonawcy Konsorcjum Mera z postgpowania z uwagi na niewykazanie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej oraz z uwagi na
wprowadzenie Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji dotyczgcych spetniania
ww. warunku udziatu w postepowaniu. Skoro zatem Odwotujgcy w toku rozprawy przed Izbg
nie kwestionowat juz spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum Mera,

to brak byto podstaw do uznania zasadnosci przedmiotowego zarzutu.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp polegajacy na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum Mera, ktéra zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamodwienia.

Stosownie do tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub
ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okres$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowoddw,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1. oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartosé
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 2017 r. poz. 847);
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3. wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcym w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie;

4. wynikajacym z przepisow prawa ochrony srodowiska oraz
powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Z kolei w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30%

od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
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wszczeciem postepowania zgodnie zart. 35 ust. 1 i 2lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba Ze rozbieznosé wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia (art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp). Analiza ww. przepisu prowadzi do wniosku, iz
brak jest po stronie zamawiajgcego automatycznego obowigzku wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty, gdy zostanie spetniony jeden z miernikow,
o ktérym mowa w ww. przepisie. Zatem ocena zasadnosci wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych budowy ceny oferty winna by¢ dokonywana ad casum, bowiem
w okolicznosciach danej sprawy zamawiajgcy moze nie skorzysta¢ z wezwania wykonawcy
do zlozenia wyjasnien, o ile rozbieznos¢ miedzy ceng oferty a ubruttowiong wartoscig
szacunkowg zamoéwienia lub srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert wynika
z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. W tym miejscu podkresli¢ nalezy,
iz odstgpienie przez zamawiajgcego od wezwania wykonawcy w ww. trybie winno miec
charakter wyjgtkowy i nie moze byc¢ intepretowane w sposob rozszerzajgcy.

Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na wykonawcy (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Ponadto stosownie do tresci art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamodwienia.

Zgodnie z utrwalonym juz w orzecznictwie I1zby pogladem, ztozone przez wykonawce
wyjadnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych czeéci sktadowych, winny byé
konkretne, wyczerpujgce i rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ Ilub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. To na wykonawcy bowiem cigzy obowigzek wykazania,
jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny oferty oraz w jakim stopniu dzieki
tym czynnikom cena oferty zostata obnizona (por. wyrok KIO z dnia 2 lutego 2016 r. sygn. akt:
KIO 66/16).

Ponadto Izba wskazuje, ze w postepowaniu odwotawczym Izba bada nie tyle samg
cene oferty, co czynno$¢ zamawiajgcego polegajacg na ocenie ztozonych przez wykonawce
wyjasnien i prawidtowos¢ odrzucenia czy zaniechania odrzucenia oferty danego wykonawcy,
przedmiotem odwotania moze by¢ bowiem wytgcznie czynnoS¢ Ilub zaniechanie
zamawiajgcego. Tym samym rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato ustalenia, czy
na podstawie ztozonych przez Konsorcjum Mera wyjasnien Zamawiajgcy byt uprawniony do
uznania, ze cena zaoferowana przez ww. wykonawce nie jest razgco niska.

Przed przejsciem do oceny niniejszego zarzutu, w ocenie lzby, w okolicznosciach

przedmiotowej sprawy, zasadnym jest przedstawienie uwag natury ogdlnej, odnoszgcych sie

20


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytcmzyheztaltqmfyc4mzzg4ztmmbrgy

do wymogow formalnych odwotania, okreslonych przepisami ustawy Pzp oraz aktem
wykonawczym do tejze ustawy.

Stosownie do tresci art. 180 ust. 3 ustawy Pzp oraz analogicznie § 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018 r. poz. 1092), odwotanie powinno wskazywac
czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnosé
z przepisami ustawy, zawieraé zwiezte przedstawienie zarzutow, okreslaé Zzgdanie oraz
wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwofania. Tym samym
nalezy podkresli¢, ze wiasnie okreslone w ww. przepisach wymogi konstrukcyjne odwotania
przesadzajg, ze treS¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do twierdzen zawartych we
wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych zawartych w
sformutowanej przez odwotujgcego argumentacji. Odwotanie powinno wyrazac zastrzezenia
wobec dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechanh, co oznacza obowigzek
zaprezentowania przez odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale
przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie do postulowanej oceny. Oznacza to zatem
koniecznos¢ odniesienia sie do elementow stanu faktycznego, jak rowniez podjetych
czynno$ci lub zaniechah zamawiajgcego w taki sposob, ktéry pozwoli na uznanie, ze
podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych
zamawiajgcemu (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 czerwca 2017 r. sygn.
akt: KIO 1187/17). Podsumowujgc powyzsze Izba stwierdza, ze to na wykonawcy, bedagcym
profesjonalistg, spoczywa ciezar przedstawienia w tresci odwotania jasnych i szczegétowych
zarzutéw zbudowanych z dwoch warstw, tj. prawnej i faktycznej, ktére wyznaczajg granice
rozstrzygniecia lzby, ktéra moze orzeka¢ wylgcznie w zakresie zarzutéw zawartych w
odwotaniu (arg. z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Poza trescig samego odwotania wykonawca nie
ma mozliwo$ci doprecyzowywania zawartych w nim zarzutéw przez wskazywanie na wiasciwe
im okolicznosci faktyczne. Jezeli zatem podnoszone przez odwotujgcego w toku rozprawy
przed Izba okolicznoéci nie zostaty wyraznie i wprost ujete
w tresci wniesionego odwotania, to ich pdzniejsze wskazywanie nie moze byé, w Swietle
przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, brane przez Krajowg Izbe Odwotawczg pod uwage,
chocby okolicznosci te miescity sie w ramach ogdlnie wskazanej podstawy faktycznej zarzutu.

W kontek$cie powyzszego lzba zauwaza, iz Odwotujgcy w tresci wniesionego
odwotania postawit zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Mera jako zawierajacej
razgco niskg cene, kwestionujgc realnos¢ wyceny trzech pozycji zatgcznika nr 7A do SIWZ, ;.
poz. 1, 2 i 4. Odwotujgcy poza przywotaniem stanu faktycznego sprawy, tj. postanowien
zatgcznika nr 1 do SIWZ dotyczgcych opisu przedmiotu zamodwienia oraz wezwan
Zamawiajgcego skierowanych do ww. wykonawcy nie przedstawit w tresci odwotania zadnej

argumentacji potwierdzajgcej, ze ww. pozycje zostaty zanizone przez Konsorcjum Mera,
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a w konsekwencji, ze cena oferty ww. wykonawcy jest razgco niska. Odwotujgcy wskazat
w tresci odwotania, iz analize zawierajgcg realne koszty wytworzenia systemu centralnego,
aplikacji mobilnej oraz automatow stacjonarnych obejmujgcych dostawe sprzet, wykonanie
oprogramowania, koszt niezbednych licencji, pozostate ustugi niezbedne do nalezytego
wykonania umowy, a takze koszty utrzymania narzedzi i zasobow do zapewnienia warunkéw
gwarancji wymaganej przez Zamawiajgcego przedstawi na rozprawie przed lzbg, co tez
uczynit skladajgc pismo z 25 listopada 2019 r. wraz z zatgcznikami, obejmujgc prawie cato$é
argumentacji bedgcej fundamentem twierdzen Odwotujgcego w zakresie zarzutu razgco
niskiej ceny, tajemnicg przedsiebiorstwa.

Izba stwierdza, iz powyzsze dziatanie Odwotujgcego, ktéry w tresci odwotania
w sposob nad wyraz ogolny formutuje zarzut zaniechania odrzucenia oferty konkurencyjnego
wykonawcy jako zawierajgcej razaco niskg cene (kwestionujgc wycene 3 pozycji zatgcznika nr
7A do SIWZ), nie podajagc przy tym zadnej argumentacji, ktérg przedstawia
wraz z pismem procesowym ziozonym dopiero na rozprawie, objetym prawie w catosci
tajemnicg przedsiebiorstwa, godzi w zasade kontradyktoryjnosci postepowania. Dziatanie
Odwotujgcego w istocie uniemozliwito przeciwnikom procesowym odniesienie sie do utajnionej
argumentacji, majgcej potwierdzac stanowisko Odwotujgcego.

Izba wskazuje, iz z uwagi na skuteczne objecie tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien
z 1128 sierpnia 2019 r. ztozonych przez Konsorcjum Mera w przedmiocie razgco niskiej ceny,
brak jest mozliwosci szczegétowego odniesienia sie do poszczegolnych aspektéw tych
wyjadnien. Tozsama sytuacja wystepuje w odniesieniu do dowodow ztozonych przez
Odwotujgcego w celu wykazania okoliczno$ci, iz wykonawca Konsorcjum Mera ztozyt oferte
zawierajgcg razgco niskg cene, ktére w znaczgcej mierze zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a ktérych odtajnienia nie domagali sie Uczestnicy postepowania
odwotawczego.

Przechodzac na grunt niniejszej sprawy, |zba wskazuje, iz nie dopatrzyta sie po stronie
Zamawiajgcego uchybieh w zakresie przeprowadzonej oceny wyjasnien w przedmiocie ceny
oferty ztozonych przez Konsorcjum Mera. Tak pierwsze, jak i drugie wyjasnienia ztozone przez
Konsorcjum Mera zostaty przedstawione w sposéb wyczerpujgcy i czynity zadosc
wymaganiom wskazanym w tresci konkretnych i szczegotowych wezwan Zamawiajgcego, a
ich ocena zostata przeprowadzona przez Zamawiajgcego z dochowaniem nalezytej
starannosci. I1zba podkresla, iz wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum Mera nie ograniczaty
sie do jednozdaniowego przedstawienia poszczegolnych elementow cenowych, ktérych
wyjasnienia Zamawiajgcy wymagat od wykonawcy, ale stanowity szeroki wywod pozwalajgcy
W sposob pozytywny ocenic¢ ich tres¢, jak rowniez wywieS¢ wniosek co do prawidtowosci
kalkulacji ceny ofertowej. Ztozone przez wykonawce wyjasnienia zawieraly konkretne

wyliczenia poszczegolnych pozycji sktadajgcych sie na cene zaoferowang przez wykonawce
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za realizacje zamoéwienia. Ponadto ztozone przez Konsorcjum Mera wyjasnienia zaoferowanej
ceny zostaty poparte licznymi dowodami, korelujgcymi z trescig udzielonych wyjasnien.

Podkreslic nalezy, iz wykonawca Konsorcjum Mera w ztozonych wyjasnieniach
przedstawit, jakie obiektywne czynniki umozliwity mu zaoferowanie ceny na danym poziomie,
wykazat, iz realizacja niniejszego zamowienia nie przyniesie mu straty, jak rowniez przedstawit
sposob zbudowania zaoferowanej ceny za realizacje zamowienia wraz z przyjetg przez siebie
metodologig i wikasciwg wykonawcy politykg cenowa.

Odnoszac sie do wyjasnieh razgco niskiej ceny z 1 sierpnia 2019 r. Izba zauwaza
nadto, ze Konsorcjum Mera przedstawito wyjasnienia co do elementéw cenotwérczych
w odniesieniu do wszystkich pozycji przewidzianych w zatgczniku nr 7A do SIWZ, a zatem
i tych kwestionowanych przez Odwotujgcego mimo, ze jak wynika z wezwania
Zamawiajgcego, watpliwosci gospodarza postepowania, budzita wycena komponentow,
o ktérych mowa w poz. 1, 2, 3, 4 i 7 ww. zatgcznika. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
oczekiwat od wykonawcy przekazania szczegotowej kalkulacji dotyczgcej w szczegolnosci
wyliczenia ceny dla poszczegolnych pozycji (komponentéw) wskazanych w wezwaniu.
Powyzsze zdaniem Izby potwierdza, iz Konsorcjum Mera w sposob kompleksowy i rzetelny
przedstawito Zamawiajgcemu, w jaki sposéb zbudowato cene oferty, nie ograniczajgc sie tylko
do tych elementow cenowych, ktére wzbudzity watpliwosci Zamawiajgcego.

W zakresie kwestionowanych przez Odwotujgcego pozycji zatgcznika nr 7A do SIWZ,
Izba stwierdza, iz oprocz szerokich wyjasnien zawartych w piSmie z 1 sierpnia 2019 r., realnosé
wyceny poz. 1 potwierdza, w szczegolnosci zatagcznik nr 12 do ww. pisma.
W odniesieniu do poz. 2 kluczowym jest zwtaszcza zatgcznik nr 11 do wyjasnien wykonawcy.
Co sie z kolei tyczy poz. 4 zatgcznika nr 7A do SIWZ, to wyjasnienia wykonawcy zostaty
poparte dowodami stanowigcymi w szczegdlnosci zatgcznik nr 1, 2, 3, 51 6 do ww. pisma.

Ponadto na szczegolng uwage zastuguje zatgcznik nr 17 do ww. pisma, ktéry musi byé
czytany kompleksowo z trescig udzielonych wyjasnien, a w ktérym wykonawca w sposéb petny
i konkretny przedstawit wyliczenia dotyczgce poszczegolnych pozycji zatgcznika nr 7A, z
rozbiciem na poszczegolne elementy, w tym uwzgledniajgc zaktadany zysk. I1zba wskazuje
réwniez, iz w ztozonych wyjasnieniach wykonawca Konsorcjum Mera wielokrotnie odnosit sie
do kalkulacji elementéw cenotworczych w perspektywie 72 — miesiecznego okresu gwarancji.

W kontekscie wyjasnien z 28 sierpnia 2019 r. Izba zauwaza, iz mimo, ze tresc
wezwania Zamawiajgcego z 23 sierpnia 2019 r. w odniesieniu do niektérych pozycji
ograniczata si¢ do potwierdzenia ujecia w cenie ofertowej poszczegdlnych elementéw
cenotworczych, to wykonawca Konsorcjum Mera nie ograniczyt sie do jednozdaniowego
potwierdzenia, iz dane skfadniki zostaty wliczone w cene. Wykonawca w odniesieniu do
kazdego z szeSciu aspektow poruszonych przez Zamawiajgcego w powtdornym wezwaniu

przedstawit szerszy wywod merytoryczny. Za Zamawiajgcym Izba wskazuje, Ze
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na szczegd6lng uwage zastuguje zatgcznik nr 2 do ww. wyjasnien, w ktérym, jak akcentowat
Zamawiajgcy w toku rozprawy przed Izbg, wykonawca Konsorcjum Mera, w odniesieniu do
systemu centralnego przedstawit, w jakim zakresie oferowany system juz istnieje, a w jakim
wymaga pewnych modyfikacji.

Przechodzgc z kolei do oceny dowoddéw ztozonych przez Odwotujgcego, ktore
W znaczgcej mierze zostaty objete tajemnicg przedsigebiorstwa, lzba wskazuje, ze nie
podwazajg one sposobu kalkulacji ceny oferty przez Konsorcjum Mera. Ziozone przez
Odwotujgcego dowody, jak wskazat sam wykonawca, dotyczg sposobu i metody kalkulacji cen
poszczegdlnych elementéw wynikajgcych z indywidualnego doswiadczenia Odwotujgcego,
stanowig elementy polityki i strategii cenowej Odwotujgcego, jak réwniez stanowig oferty
handlowe partneréw Odwotujgcego, warunki biznesowe oraz sposoby realizacji przedmiotow
tych oferty handlowych. Co wiecej, Izba zauwaza, ze cze$¢ dokumentéw ztozonych przez
Odwotujgcego dotyczyta innych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego,
prowadzonych przez innych zamawiajgcych, co w zadnej mierze nie przektada sie na sposéb
kalkulacji ceny oferty przez Konsorcjum Mera w niniejszym postepowaniu. Warto réwniez
podkresli¢, iz znaczgca czes¢ dowodow ztozonych przez wykonawce byta archiwalna.

W ww. aspekcie Izba podkresla, ze stusznie zauwazyt Zamawiajacy, iz nie istnieje
jeden wzorzec, czy schemat konstruowania wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Kazdy
z wykonawcéw przygotowujgc oferte moze zwrdéci¢ przy wycenie uwage na inne aspekty
zamowienia, kazdy z wykonawcow ma witasne zasady polityki cenowej, funkcjonuje w innych
realiach polityki cenowej wtasnej firmy. Nie ma jednego katalogu minimalnego, ani zakresu
maksymalnego zagadnien, do ktérego powinien odwotywa¢ sie dany wykonawca
sporzadzajac kalkulacje ceny oferty. A zatem zatozenia czynione przez jednego wykonawce
nie wykluczajg poprawnosci zatozenh innego wykonawcy. Uwzgledniajgc powyzsze, stwierdzi¢
nalezy, iz wtasne zatozenia Odwotujgcego pozostajg w oderwaniu od sposobu wyliczenia ceny
ofertowej przez wykonawce Konsorcjum Mera, gdyz nie dotyczg one faktycznych wyliczen
ceny, przedstawionych Zamawiajgcemu w ramach wyjasnien ceny razgco niskie;.

Reasumujgc powyzsze, w ocenie Izby, w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy,
Konsorcjum Mera sktadajgc szczegdtowe wyjasnienia, poparte dowodami, udowodnito
Zamawiajgcemu, ze jego cena ofertowa jest realna, wiarygodna, tzn. ze z tytutu realizacji
zamowienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej starannosci nie
bedzie ponosit strat. Tym samym brak byto podstaw do uznania za zasadny zarzut naruszenia

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Przechodzgc z kolei do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp polegajgcego

na zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Mera, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
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konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
wypetniajgcy znamiona czynu stypizowanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk poprzez zaoferowanie
ceny razaco niskiej, tj. ceny ponizej faktycznych kosztdéw realizacji przedmiotu zamowienia,
Izba stwierdzita, ze brak uznania w okolicznosciach niniejszej sprawy ceny za razgco niskg
oznaczat w konsekwenciji, iz ztozenie oferty nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji, a tym
samym Zamawiajgcy nie naruszyt w postepowaniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwe] konkurencji w rozumieniu przepisow 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Zgodnie natomiast z art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei stosownie do tresci art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw. Z powyzszego wynika zatem, ze aby mozna byto méwic o czynie nieuczciwej
konkurencji stypizowanym w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
tgcznie muszg zostac spetnione dwie przestanki, tj. po pierwsze, dany podmiot musi utrudniac
inny przedsiebiorcom dostep do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu
oraz po drugie, sprzedaz ta musi mie¢ na celu eliminacje innych przedsiebiorcow. Tym samym
dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, nie
wystarczy stwierdzenie, iz dany podmiot sprzedaje towary lub ustugi ponizej kosztow
wytworzenia lub $wiadczenia, czy tez je odsprzedaje ponizej kosztéw zakupu.

Nadto za bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy Izba uznata
argumentacje Odwotujgcego dotyczacg praktyki stosowanej przez Konsorcjum Mera
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, a polegajgcej na kalkulowaniu ceny
oferty w sposdb zanizony z jednoczesng deklaracjg mozliwie najdtuzszego okresu gwaranciji,
celem uzyskania wiekszej ilosci punktéw w ramach pozacenowych kryteriow oceny oferty, a w
konsekwencji zdobycia danego zaméwienia. Odnoszac sie do powyzszego, lzba wskazuje, iz
na podstawie jednego postepowania o udzielenie zamdwienia, do ktérego odnosi sie
Odwotujacy (postepowanie prowadzone przez Gmineg Biatystok) nie mozna moéwi¢ o praktyce
Konsorcjum Mera. Nadto zauwazy¢ nalezy, iz w postepowaniu prowadzonym przez Gming
Biatystok brat udziat inny podmiot niz w rozpoznawanej przez Izbe sprawie. W koncu za

Zamawiajgcym, lzba wskazuje, ze w ww. postepowaniu, do ktérego referowat Odwotujacy,
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oferta Konsorcjum Mera nie zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 lub 4 ustawy
Pzp.

Nadto, za przedwczesng i niepotwierdzong Izba uznata takze argumentacje
Odwotujgcego, jakoby Konsorcjum Mera dgzyto jedynie do uzyskania niniejszego zaméwienia
i wynagrodzenia z tytutu dostawy, natomiast pdzniejsza realizacja zobowigzan gwarancyjnych
przez Konsorcjum nie bedzie spetniata wymagan jako$ciowych Zamawiajgcego.

Wzigwszy pod rozwage powyzsze, w ocenie lzby, w okolicznosciach niniejszej sprawy,
brak bytlo podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego Konsorcjum Mera z uwagi ha
okoliczno$¢, iz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.) do kosztéw postepowania odwotawczego Izba zaliczyta
w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia. lzba uznata wniosek
Zamawiajgcego 0 zasgdzenie kosztow z tytulu wynagrodzenia petnomocnika

w wysokosci 3600 zt na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: ......ccoiciiiiiiiiiiiiiine
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