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WYROK

z dnia 26 marca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego

11 marca 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
przez wykonawce: SkyCash Poland S.A z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Pobieranie opfat za postdj
w Strefie Pfatnego Parkowania Niestrzezonego z wykorzystaniem platformy kanatow
mobilnych (nr postepowania DPZ/116/PN/105/18)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoleczne Warszawa - Zarzad Droég
Miejskich
przy udziale wykonawcy: mPay S.A. z siedzibg w Warszawie — zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu Miastu Stotecznemu Warszawie
— Zarzadowi Drég Wojewédzkich uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,
aw ramach powtérzonych czynnosci — odrzucenie oferty ziozonej mPay S.A.
z siedzibg w Warszawie z uwagi na niewykazanie przez tego wykonawce, ze cena

jego oferty nie jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa -

Zarzad Drég Miejskich i:

1) zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

SkyCash Poland S.A z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od zamawiajacego Miasta Stotecznego Warszawy — Zarzadu Drég
Miejskich na rzecz odwotujacego SkyCash Poland S.A z siedzibg w Warszawie

kwote 11600 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) —
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stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego
wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiineens
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Drég Wojewodzkich prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh publicznych (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp’} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi pn. Pobieranie opfat
za postoj w Strefie Ptfatnego Parkowania Niestrzezonego z wykorzystaniem platformy
kanatow mobilnych (nr postepowania DPZ/116/PN/105/18).

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu 23 pazdziernika 2018 r. zostalo zamieszczone
w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 639355-N-2018.

Wartos$¢ tego zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

7 marca 2019 r. Zamawiajgcy przestat faksem Odwotujgcemu SkyCash Poland S.A
Z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,SkyCash”} zawiadomienie o rozstrzygnieciu
postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez mPay S.A. z siedzibg

w Warszawie {dalej réwniez: ,mPay”}.

11 marca 2019 r. Odwotujacy wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszej czynnosci, a takze od zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Inzynieria.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1
ustawy pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, polegajgce na:

1. Wezwaniu mPay do zlozenia dodatkowych wyjasnien odnoszgcych sie do wyliczenia
ceny, pomimo Ze nie zachodzity przestanki uprawniajgce do powtorzenia wezwania,
gdyz wyjasnienia ceny ztozone w odpowiedzi na pierwsze wezwanie byty nierzetelne,
niekompletne i zawieraty btedy oraz potwierdzaty, ze oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, co stanowi rowniez naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcow oraz zachowania uczciwej konkurencji i stanowi
niedopuszczalne przywrocenie terminu do ztozenia wyjasnien, ktore powinny byc
ztozone za pierwszym razem.

2. Dokonaniu niewtasciwej oceny wyjadnien ztozonych przez mPay, ktére w istocie
potwierdzajg, ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku

do przedmiotu zamodwienia.
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3. Zaniechaniu odrzucenia oferty mPay, pomimo ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, co potwierdzajg ztozone przez niego
wyjasnienia, a ponadto ztozenie przez mPay oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia najkorzystniejszej oferty.
Odrzucenia oferty wykonawcy mPay.

Powtdrzenia badania i oceny ofert.

P w0 N PR

Powtdrzenia wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty przez zbiorcze podanie nastepujgcych

okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujgcy w skrocie nastepujgco opisat przebieg badania oferty mPay:
- 21 listopada 2018 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce mPay do zlozenia wyjasnien
odnosnie ceny oferty;
- 26 listopada 2018 r. mPay ztozyt wyjasnienia;
- 10 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat mPay do zlozenia dodatkowych wyjasnien
odnoszacych sie do wyliczenia ceny;

- 13 grudnia 2018 r. mPay ztozyt dodatkowe wyjasnienia dotyczgce ceny oferty.

Zdaniem Odwotujgcego nie zachodzity przestanki uprawniajagce do powtdrzenia
wezwania, gdyz wyjasnienia ceny ztozone przez mPay w odpowiedzi na pierwsze wezwanie
byly, po pierwsze — nierzetelne, niekompletne i zawieraty btedy oraz, po drugie -
potwierdzaly, ze oferta mPay zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Wedtug Odwotujgcego wyjasnienia mPay potwierdzaty razaco niskg cene jego oferty,
gdyz przewidywany przychdéd z tytutu wynagrodzenia od Zamawiajgcego w wysokosci
266.400,00 zt brutto zostat zestawiony z kosztami netto w wysokosci 249.840,00 zt, co nie
jest miarodajne. WartoS¢ netto zatozonego wynagrodzenia to 216.585,37 zt, a zatem o
ponad 30 tys. mniej niz wysokos$¢ kosztéw. Analogiczna réznica wystgpi gdyby zestawic

wysokosc¢ przychodow brutto z kosztami brutto, ktére wyniostyby 296.539,20 zt.

| Kategoria kosztéw, ktére mPay: | I. wykazat | 1l. powinien wykazaé |
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Kategoria kosztéw, ktére mPay: |. wykazat Il. powinien wykazac
214.315,20 zt brutto
1. | Koszty wysyiki wiadomosci SMS ;;7 :e%ti Oé(;olz’fSIr\l/leSt;o (0,03 (0,0369 zt brutto za 1
SMS)
2. | Koszty osobowe 28.800 zt netto 35.424,00 zt brutto
3 sglfé%wapr:gfei%wag?moéﬁnsf:% 46.800 zI (VAT ZW) 46.800 zt (VAT ZW)
' Iy (0,65% od transakcji) (0,65% od transakcji)
pfatniczej
Koszty zasilenia wirtualnej 1459459 zt (VAT
4. | portmonetki metodami innymi niz | 0,00 zt ZW) 0,10 =z za
obcigzenie karty transakcje
5. | Koszty systemu 0,00 zt Koszty systemu
6. | Koszty najmu 0,00 z Koszty najmu
Razem: | 249.840,00 zt 311.133,79 z

{ad poz. 1. — koszty wysytki wiadomosci SMS}

Wykonawca mPay musi uiszcza¢ optaty za obstuge wiadomosci SMS =z
uwzglednieniem obowigzkéw podatkowych, tj. z podatkiem VAT (stawka 23%), gdyz jest to
zwykfa ustuga telekomunikacyjna.

Jednoczesnie podatek VAT zawarty w kwocie 266.400,00 zt prowizji naleznej od

Zamawiajgcego nie bedzie stanowit dla wykonawcy mPay przychodu.

{ad poz. 2. — koszty osobowe}

Zgodnie z wykazem osob mPay bedzie dysponowat trzema pracownikami wsparcia
technicznego i zdalnej obstugi klienta, udostepnionymi przez Grupe LEW, ktéra bedzie z tego
tytutlu obcigza¢ mPay kwotg 2.400 zt netto, czyli 800 zt za kazdg osobe. Zaktadajgc
ostroznie, ze kazda z tych osob zarabia pensje minimalng, ktéra w 2019 r. wynosi 2.250 zt,
taczny koszt za udostepnionych pracownikéw wynosie ok. 8.100 zt (po uwzglednieniu danin
publiczno-prawnych). Oznacza to, ze wykazane wynagrodzenie bedzie nizsze niz minimalne
wynagrodzenie za prace w rozumieniu przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Oddelegowanie pracownikow obcigzone jest podatkiem VAT, tymczasem mPay
ponownie wykazat kwote netto.

Ponadto mPay w ramach tej kategorii kosztow nie wykazat Zadnego kosztu
zwigzanego z pozostatymi 5 osobami, ktore wskazat w wykazie osob jako skierowane do
wykonywania tego zamowienia, cho¢ alokacja czesci czasu pracy pracownikbw mPay na
rzecz Zamawiajgcego powinna znajdowac¢ proporcjonalne odzwierciedlenie w alokacji
kosztow (np. jesli dany pracownik poswieca 20% swojego czasu pracy temu zamowieniu,
mPay powinien wykazac jako koszt osobowy kwote 20% wynagrodzenia tego pracownika).

Tymczasem wykonawca mPay nie wskazat Zadnego kosztu zwigzanego z tymi osobami.
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{ad poz. 3. — koszty procesowania transakcji dokonywanej za pomocg karty ptatniczej}

Brak zastrzezen.

{ad poz. 4. — koszty zasilenia wirtualnej portmonetki metodami innymi niz obcigzenie karty}

Zasilenie wirtualnej portmonetki moze by¢ zrealizowane trzema sposobami: a) przez
obcigzenie karty ptatniczej, b) przelewem tradycyjnym (MassCollect) c) szybkim przelewem
PayByLink.

Sposoby zasilania portmonetki z lit. b) oraz c¢) rowniez generujg koszty dla instytuciji
ptatniczej, w zwigzku z czym koszty wykonawcy tez nie sg one zerowe.

Wykonawca mPay jest obstugiwany przez bank mBank (dalej: ,mBank”) w zakresie
ptatnosci MassCollect, bedacych podstawg zasilen wirtualnej portmonetki przelewami
tradycyjnymi.

Odwotujgcy posiadat z mBankiem analogiczng umowe na ustuge MassCollect,
w ktérej ramach ptacit bankowi 0,10 zt za kazde zasilenie wirtualnej portmonetki. Srednia
warto$¢ zasilenia portmonetki tg drogg w przypadku Odwotujgcego to 37 zt. Zakfadajac,
ze zgodnie z zatozeniem mPay 60% zasilen rachunku pfatniczego z fgcznej kwoty 18 min z
bedzie realizowane przez przelewy tradycyjne oraz srednig kwote zasilenia na poziomie
analogicznym do Odwotujgcego, mPay powinien by¢ obcigzony przez mBank kwotg
29.189,19 zt w okresie wykonania zamoéwienia. Tymczasem wykonawca mPay catkowicie
pomingt ten koszt w swojej kalkulacji.

Z daleko posunietej ostroznosci w przedstawionej powyzej tabeli przyjeto wartos¢
stanowigcg 50% oszacowanej kwoty za zasilenia, tj. 14.594,59 zt.

Dodatkowo zasilenie portmonetki szybkim przelewem Pay-by-Link generuje dla
instytucji ptatniczej jeszcze wyzszy kosz niz przelew tradycyjny. 0,10 zt prowizji za zasilenie
wirtualnej portmonetki kwotg 37 zt oznacza prowizje na poziomie 0,27%, tymczasem koszt
przelewow PayByLink to minimum 0,5% wartosci przelewu.

Wykonawca mPay w ogole nie uwzglednit w swoich kosztach optaty za zasilenie
wirtualnej portmonetki za pomocg szybkiego przelewu, ktory to koszt powinien byc
uwzgledniony w kalkulacji kosztow, gdyz zgodnie z pkt 3.17 na 44 stronie SIWZ: Zabronione
jest pobieranie od uzytkownikéw jakichkolwiek dodatkowych optat za korzystanie z ustugi
mobilnej (np. optat za zasilenie portmonetki, obstuge wielu uzytkownikéw Ilub pojazdéw na

jednym, koncie, opftat transakcyjnych).

{ad poz. 5. i 6 — pozostate koszty: systemu oraz najmu}
Nie istnieje mozliwos¢, zeby systemy informatyczne nie generowaly dodatkowych

kosztow (poza kosztem energii elektrycznej). W szczegdlnosci Zamawiajgcy zostat juz
6
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poinformowany przez Odwotujgcego o tym, ze wykonawca mPay nie wypetnia obowigzkow
wynikajgcych z przepiséw prawa w zakresie identyfikacji i weryfikacji klientow. Poniewaz
wirtualna portmonetka jest w istocie rachunkiem ptatniczym, a wdrozenie przez wykonawce
mPay przedmiotowych funkcjonalnosci stanowi wymog powszechnie obowigzujgcych
przepiséw prawa, wymagac¢ bedzie naktadéw inwestycyjnych i istotnego wysitku
organizacyjnego.

Wykonawca mPay posiada siedzibe i fakt ewentualnego udzielenia zaméwienia przez
Zamawiajgcego nie zwiekszy obcigzen z tytulu czynszu. Jednakze dziatalnos¢ kazdego
podmiotu generuje i przychody, i koszty. Jesli dany podmiot swiadczy w swojej siedzibie dwie
rézne ustugi, z ktoérych kazda generuje potowe przychodoéw tego podmiotu, trudno przyjac,
ze koszt najmu lokalu, w ktérym te ustugi sg swiadczone, jest zwigzany tylko z jedng z nich.
Wykonawca mPay ze wzgledu na wielos¢ ustug przezen swiadczonych moégt zaalokowaé
utamkowy koszt najmu na dziatalnos¢ na rzecz Zamawiajgcego. Nie zdecydowat sie jednak
tego uczyni¢ i nie przedstawit Zadnych kosztow, zanizajgc w sposob zamierzony koszty

swojej ustugi.

Odwotujgcy dodat, ze Zamawiajgcy dokonujgc oceny pierwszych wyjasnien, stusznie
zauwazyt, czemu dat wyraz w pismie z 10 grudnia 2018 r., ze mPay:
- po pierwsze — btednie przyjat, ze jednostkowy koszt obstugi SMS wyniesie 0,03 zt netto
i stanowi¢ bedzie koszt brutto, podczas gdy SMS nie jest optatg za ustuge parkowania,
a ustugg telekomunikacyjng o charakterze informacyjnym, zatem nie moze by¢ objety stawkag
»ZWolniony”;
- po drugie — pomimo wskazania, ze 60% transakcji bedzie dokonywanych za pomocg tzw.
portmonetki, nie przedstawit w tym zakresie wyjasnien kalkulacji i rachunkéw, a trudno
przyjac, ze koszt funkcjonowania takiego rozwigzania jest zerowy;
- po trzecie — ztozyt oferte BlueMedia dotyczgca wysytki wiadomosci SMS, ktéra byta wazna
do 31.12.2018 r. — stgd wymaga wyjasnienia, czy zachowuje ona waznos¢ po tej dacie,
biorgc pod uwage, ze termin zakonczenia wykonywania zamowienia oznaczono na
30.11.2019 .

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy bezpodstawnie:
- ponownie wezwat mPay do zlozenia wyjasnien, kalkulacji i rachunkéw dotyczgcych tzw.
portmonetki, gdyz takie dowody wykonawca dziatajgcy z nalezytg staranno$cig powinien
ztozy¢ za pierwszym razem, skoro przyjgt takie, a nie inne zatozenie w wyjasnieniach co do
skali transakcji dokonywanych za pomocg tzw. portmonetki;
- stworzyt mPay mozliwos¢ ztozenia dodatkowej (ew. zmodyfikowania dotychczasowej) oferty

BlueMedia, ktéra stracita juz waznosc¢ (na marginesie Odwotujgcy zauwazyt, ze nowa oferta
7
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stracita waznos$¢ z 01.02.2019 r.);
- zamiast dokonaC oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawce mPay z uwzglednieniem
okolicznosci, ze oferta BlueMedia stracita waznosc¢, ratowat wyjasnienia ztozone przez tego

wykonawce, a co za tym idzie, jego oferte.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze w odpowiedzi na uwagi Zamawiajgcego zawarte
w wezwaniu z 10 grudnia 2018 r.: mPay
- wyjasnit, co nastepuje: Podatek VAT naliczony przez operatora komoérkowego do ceny netto
bedzie dla Wykonawcy neutralny, nie bedzie stanowit on wiec dla Wykonawcy kosztu. Nawet,
gdyby przyja¢ z daleko idgcej ostroznosci odmienng interpretacje, wowczas zatozony przez
Wykonawce zysk w dalszym ciggu wykazywatby warto$¢ dodatnig, satysfakcjonujgcag dla
Wykonawcy.

- podtrzymat, ze koszt funkcjonowania portmonetki jest zerowy.
- przedstawit kolejng oferte BlueMedia, ktéra takze juz utracita waznosc.

Odwotujgcy zastrzegt, ze w przypadku niepodzielania przez Izbe stanowiska co do
nieuzasadnionego wezwania mPay do zlozenia dodatkowych wyjadnien ceny, ze nawet
uwzglednienie takze tych dodatkowych wyjasnien nie zmienia konstatacji, ze wyjasnienia
dotyczgce ceny ztozone przez mPay byly nierzetelne, zawieraty btedy, byly niekompletne,
oraz potwierdzaty, ze oferta wykonawcy mPay zawiera razgco niskg cene w stosunku

do przedmiotu zaméwienia.

Ponadto Odwotujgcy zrelacjonowat, ze z wyjasnien dotyczacych ceny ziozonych
przez mPay wynika, ze pokrycie kosztéw i zysk tego wykonawcy bedzie pochodzito rowniez
z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne za realizacje tego zamoéwienia, gdyz wyjasnit,
ze: Finanteq wyrazit zainteresowanie przeprowadzeniem integracji tworzonych rozwigzan
z platformg mPay w opisanym powyzej zakresie na okres udzielenia zamdéwienia na kwote
ptatng na rzecz mPay w wysokoSci 50.000 zt, co ponownie wskazuje na mozliwosc
uzyskania przez Wykonawce oszczednoSci przy realizacji zamowienia, tj. powigkszenie
przychodu przez te kwote.

Odwotujgcy podnidst, ze powyzsze oswiadczenie jest niewigzgce dla spoétki Finanteq,
gdyz dotyczy przystgpienia do negocjacji, a jednoczesnie w oswiadczeniu brak jest klauzul
dotyczgcych ewentualnych kar umownych za nieprzystgpienie do nich. Oznacza to,
ze w przypadku negatywnego wyniku negocjacji — a nie istniejg zadne dowody, ktore
gwarantowatyby sytuacje odwrotng — mPay nie uzyska dodatkowego wynagrodzenia w
kwocie 50 tys. zt. Na marginesie Odwotujgcy zauwazyt, ze oswiadczenie spotki Finanteq nie

precyzuje, czy kwota 50.000 zt jest kwotg netto czy brutto.
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Odwotujgcy zarzucit, ze wskazywany przez mPay niepewny (blizej nieokreslony co do
wartosci netto lub brutto) przychdéd z innych Zrodet niz wynagrodzenie umowne stanowi
zakazany przez prawo sposoOb na pokrycie kosztow i sztuczne wykazanie zysku w celu
unikniecia odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny. W orzecznictwie Izby podkresla
sie, ze (por. KIO 132/17): pokrywanie za$ kosztow danego zamowienia z przychodéw od
innych odbiorcéw, stanowi tzw. subsydiowanie skro$ne — zakazane przez prawo

Wedtug Odwotujgcego takie dziatanie mPay potwierdza, ze jego oferta zawiera
razgco niskg cene. Za cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien i innych ofert. O cenie razgco niskiej
mozna mowié, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne. O zjawisku razgco niskiej ceny
mozna mowi¢ réwniez, kiedy cena w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng
odbiegajaca od jego wartosci, a réznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami
pozwalajgcymi wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamoéwienia z innych zrédet

niz wynagrodzenie umowne, to zamowienie wykonac (por. np. KIO 865/17).

Niezalezenie od powyzszego odwoltujgcy =zarzucit {jak stwierdzit ,w $lad za
powotanym orzeczeniem lzby (por. KIO 132/17)"}, ze sprzedaz ustug ponizej kosztow ich
Swiadczenia jest czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk.
Zdaniem Odwotujgcego dziatania mPay, oprécz wskazanych niezgodnosci z prawem,
sg takze dziataniami sprzecznymi z dobrymi obyczajami, co potwierdza staranna analiza
wyjasnien wykonawcy mPay, w ktérych, jak sie wydaje nieprzypadkowo, poréwnuje sie
wartosci netto z brutto czy abstrahuje sie od obcigzen podatkiem VAT za wysytke

wiadomosci SMS.

Zamawiajgcy poinformowat lzbe, ze 12 marca 2019 r. przekazat kopie odwotania
droga elektroniczng pozostatym wykonawcom.

15 marca 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie pisemnej
zgtoszenie przez mPay S.A. z siedzibg w Warszawie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania powyzszego zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania
(zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskuteczno$ci
przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozycji.

Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania jako w catosci bezzasadnego.
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Zamawiajgcy na posiedzeniu nie uwzglednit zarzutow odwotania i wniést o jego

oddalenie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakoéow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej

podtrzymano dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialtem Odwolujacego, Zamawiajgcego
i Przystepujacego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez
biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwolaniu, zgloszeniu
przystgpienia i dalszym pi$mie Przystepujacego, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, w ktérym ztozyt oferte sklasyfikowang na drugim miejscu. Odwotujgcy tym
samym moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisdbw ustawy pzp dotyczgcymi zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego,
co uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogtby

w przeciwnym razie liczy¢.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla sprawy:

W odwotaniu (lub zatgcznikach do niego) adekwatnie przywotano okolicznosci
faktyczne dotyczace przebiegu badania przez Zamawiajgcego, czy oferta mPay nie zawiera

razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Uzupetniajgco ustalono, co nastepuje:

- bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat, ze zamierza przeznaczy¢ na
10
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sfinansowanie tego zamoéwienia 700 tys. zl, co odpowiada oszacowanej na 439024,39 zt
wartosci zamowienia powiekszonej o podatek VAT;

- mPay ztozyt oferte z ceng wynoszgcag 266.400,00 zt (wskaznik prowizji na poziomie 1,48%).

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz orzekajac w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, lzba stwierdzita,

ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci odnotowaé jednak nalezy, ze Izba pozostawita bez
rozpoznania sprecyzowany w koncowej czesci uzasadnienia odwotania zarzut, ze ztozenie
oferty przez mPay stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Izba ustalita, ze zarzut ten byt juz przedmiotem rozpoznania w poprzedniej sprawie
odwotawczej, prowadzonej pod sygnaturg KIO 260/19, pomiedzy tymi samymi stronami
w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a z wyroku wydanego przez Izbe 26 lutego
2019 r. wynika, ze m.in. w tym zakresie poprzednie odwotanie SkyCash zostato oddalone.

Izba nie uwzglednita rowniez wniosku o przeprowadzenie dowodu z opinii
w przedmiocie zakresu stosowania ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu
pieniedzy i finansowaniu terroryzmu, a takze stosowania wynikajgcych z tej ustawy srodkéw
bezpieczenstwa finansowego. ChoC opinia ta zostata tym razem zgtoszona w kontekscie
koniecznosci poniesienia kosztéw systemu informatycznego przez wykonawce zaméwienia,
w istocie nie odnosi sie do tej kwestii, gdyz w poprzedniej sprawie odwotawczej zostata
ztozona w zwigzku z zarzutem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7d ustawy pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty mPay, ktérej wybdor miatby narusza¢ bezpieczenstwo lub istotny interes
bezpieczenstwa panstwa z uwagi na niespetnienie wymogow wynikajgcych z art. 36 ust. 1

pkt 1, art. 42 i art. 74 ust. 1 przywofanej powyzej ustawy.

Natomiast Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy zasadnie domaga sie odrzucenia oferty
mPay na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp, gdyz w udzielonych Zamawiajgcemu
wyjasnieniach ztozonych w trybie 90 ust. 1 i 2 pzp wykonawca ten nie wykazat, ze jego oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, pomimo ze to na nim
spoczywat w tym zakresie ciezar dowodu.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego
lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnoéci jest nizsza o 30% od wartosci

11
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zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca
sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych elementow oferty
majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody
wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo 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 ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U, Nr 200, poz.
1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Z kolei zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Ponadto na mocy art. 190 ust. 1a pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ziozyl, jezeli jest strong albo

uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ co oznacza ,razgco niska cena”. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX
Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zamowienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamoéwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razaco niskiej ceny” orzecznictwo sadéw
okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku lzby
z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze o cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona rdznica nie bedzie

12
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uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajagcymi danemu wykonawcy, bez strat
i finansowania wykonania zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykonaé. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany przedmiot
zamoOwienia, zakladajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow
i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujacg na rynku, na ktérym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje gospodarczg panujacg w danej branzy
ijej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wedlug powszechnie przywolywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
Ga 3/07) o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realiéw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sgd Okregowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 88/09) wskazat
nastepujgce kryteria okreslajgce cene razgco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposoéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia
przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala
na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu
oderwania jej od realiow rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczacej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego
z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia réwniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng
mozna uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamdéwien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajagcg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztdow wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlanej.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze — nieostrych termindw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznosc”,

Lniewiarygodnos¢”, ,nieadekwatnos¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — terminéw
13



Sygn. akt KIO 431/19

niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnosé”, koszt wytworzenia”, ,rentowno$¢ na zadaniu”),
powoduje, ze majg one ograniczong przydatnos¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkdéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegolnosci powyzsze definicje nie
wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywacC cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikow lub progéw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wplywaé¢ na wynik finansowy catej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sSredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byla razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamédwienia, a doktadniej — jak wynika z przywofanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartos¢
rynkowa przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych
w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

W tej sprawie poza wszelkim sporem jest okoliczno$¢, ze cena oferty mPay odbiega
od ubruttowionej wartosci zamowienia znaczgco wiecej niz 30%, co czynito koniecznym
wezwanie do wyjasnienia w trybie powyzej przywotanych przepisow, a na Wykonawce
nakfadato obowigzek wykazania, Zze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W drugiej kolejnosci Izba uznata za celowe rozwazenie cigezaru dowodu w przypadku
zarzutu dotyczgcego razgco niskiej.

Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
prawne, przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej mozna przedstawiaC¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust.
1a pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy,
ktory ja ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1),
a jezeli nie jest — na zamawiajgcym (pkt 2). Nalezy wzig¢ jednak pod uwage, ze z powyzej
przywotanego art. 90 ust. 2 pzp wynika, ze obowigzek ten spoczywa na wykonawcy juz na
etapie sktadania wyjasnien zamawiajgcemu. Oznacza to, ze w toku postepowania
odwotawczego Izba bada prawidtowos¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych
mu wyjasnien i dowoddéw, a dodatkowe okolicznosci i dowody zgtoszone na ich
potwierdzenie przez przystepujgcego nie mogg by¢ brane pod uwage.

Ponadto skoro wedtug z art. 180 ust. 1 pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od

czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, dokonujac oceny czynnosci zamawiajgcego
14



Sygn. akt KIO 431/19

polegajgcej na wyborze oferty przystepujgcego po udzieleniu przez niego wyjasnien
elementow oferty majgcych wptyw na jej cene, Izba zobligowana jest wytacznie do zbadania,
czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu pozwalaty na akceptacje ceny oferty.

Wreszcie zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp |zba nie moze orzekac
co do zarzutdéw, ktore nie bylty zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawacC wylgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg
prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw na sytuacje wykonawcy wnoszacego
odwotanie {zob. wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r. sygn. akt Xll Ga
92/12}. Oczywiste jest zatem, ze odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty jako
zawierajgcej razgco niskg cene, ktéra byta przedmiotem badania pod tym wzgledem, moze
odnosic¢ sie wytgcznie do okolicznosci, ktére wynikajg z tresci badanej oferty i wyjasnien wraz
z dowodami, ktére zostaty ztozone na wezwanie zamawiajgcego.

Reasumujgc, z przywotanych powyzej przepisow wynika, ze w toku postepowania
odwotawczego nie mozna juz uzupetni¢ uprzednio ztozonych wyjasnieh, w tym zgtosié
dowodow, gdyz kognicja lzby ogranicza sie do zbadania w kontekscie zarzutow odwotania,
czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu zostaty przez niego prawidtowo ocenione.

Nalezy podkresli¢, ze nawet przed obarczeniem wykonawcy wezwanego w trybie
art. 90 ust. 1 pzp obowigzkiem uregulowanym aktualnie wprost w art. 90 ust. 2 pzp,
konsekwentnie wskazywano w orzecznictwie, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien
odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny {por. uzasadnienia wyrokéw Sadu Okregowego w Warszawie wydane: 5 stycznia
2007 r. sygn. akt V Ca 2214/06, 13 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3765/13 (dotyczyt wyroku
Izby z 22 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2354/13) oraz 17 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca
3547/13 (dotyczyt wyroku lIzby z 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO 2216/13, KIO
2221/13}. Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r. sygn. akt
V Ca 459/06 wskazat ponadto, ze postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego,
ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie. JeSli lektura
wyjasnien pozostawia istotne watpliwosci co do tego, ze wykonanie przedmiotu zamowienia
za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia
oferty.

Izba zwazyta, Zze Odwotujacy adekwatnie  zidentyfikowat nierzetelne
lub nieprzekonujgce elementy wyjasnien, a przede wszystkim trafnie zakwestionowat brak
wziecia pod uwage istotnych dla realizacji tego zamowienia kosztow, przy jednoczesnym

bezpodstawnym wykazywaniu istotnej dla zbilansowania kosztéw kwoty jako realnego
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przychodu.

Po pierwsze, pomimo Zze 60% transakcji ma by¢ optacanych za posrednictwem
tzw. portmonetki, mPay w ogole nie wykazat kosztow zwigzanych z jej zasileniem metodami
innymi niz obcigzenie karty, czyli przede wszystkimi zwyktymi przelewami, co do ktorych
zastrzezono w s.i.w.z., ze koszty ich realizacji nie mogg obcigza¢ uzytkownikéw systemu
optat za parkingi. Co wiecej, w tym zakresie sytuacja nie ulegta zmianie réwniez
po ponownym wezwaniu, gdyz w drugich wyjasnieniach mPay nadal nie odnidst sie do tych
kosztow, twierdzac, ze takich kosztéw nie ponosi. Nalezy przy tym podkresli¢, ze zatgczone
do pierwszych wyjasnien oswiadczenie gtoéwnej ksiegowej mPay potwierdza |i tylko,
ze system tzw. portmonetek zostat w catosci zamortyzowany w latach ubiegtych, czyli odnosi
sie do kwestii braku koniecznosci ponoszenia kosztéw z wdrozeniem takiego rozwigzania
informatycznego specjalnie na potrzeby realizacji tego zaméwienia.

Dopiero w toku postepowania Przystepujgcy dostrzegt Iluke w swoich
dotychczasowych wyjasnieniach i — nie majgc innego wyjscia — zaczat twierdzi¢, ze zasilenie
tzw. portmonetki dlatego nie bedzie dla niego generowato zadnych kosztéw, gdyz juz na
dzien sktadania pierwszego wezwania dysponowat ustnym zapewnieniem jednego z bankdw,
ktéry zobowigzat sie nie pobieraé za obstuge tych przelewéw zadnych optat.
Na potwierdzenie ztozyt na rozprawie oswiadczenie Banku PKO S.A. z siedzibg
w Warszawie. Zdaniem Izby Przystepujgcy, wbrew swojej intencji, potwierdzit w ten sposob
niekompletno$¢ wyjasnien ztozonych uprzednio Zamawiajgcemu, w ktérych w ogdle nie
odniést sie do tej kwestii, pomimo tego, ze rzekomo dysponowat juz wtedy zapewnieniem
banku. Natomiast uzupetnienie wyjasnien dotyczacych ceny dopiero w toku postepowania
odwotawczego, w tym ztozone w tym zakresie dowody, jak juz powyzej wskazano, nie mogg
by¢ wziete pod uwage przez Izbe przy rozstrzyganiu o prawidtowosci oceny wyjasnien
dokonanej przez Zamawiajgcego.

Na marginesie Izba zauwaza, ze doswiadczenie zyciowe kaze watpi¢ w to, aby bank
za darmo obstugiwat przedsiebiorce, co posrednio zdaje sie potwierdzac ztozone przez bank
oswiadczenie, ktore referuje do blizej nieznanych warunkow, na ktérych bank wyraza wole
niepobierania prowizji za prowadzenie rachunkéw na potrzeby tzw. portmonetki. Nie mozna
zatem co najmniej wykluczy¢, ze w zamian mPay musiat zobowigza¢ sie do okreslonych
Swiadczen na rzecz banku, wzglednie bank dzieki mPay. bedzie odnosit korzysci z innego
tytutu. SkyCah, cho¢ prowadzi dziatalno$¢ na wiekszg skale niz mPay (co byto niesporne na
rozprawie), jak wynika z dowoddéw zatgczonych do odwotania, ponosi z tytutu obstugi przez
bank tzw. masowych ptatnosci konkretne koszty, co wydaje sie sytuacjg typowa.

Po drugie, mPay przyznat, ze — wbrew tresci pierwotnie ztozonych wyjasnien — koszt

wysytania wiadomosci SMS obejmuje podatek VAT — twierdzac jednoczesnie jakoby nie
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miato to znaczenia, gdyz bedzie ten podatek odliczat w zwigzku z zakupem ustug
telekomunikacyjnych. Nie tylko stanowi to zmiane pierwotnie ziozonych wyjasnien,
ale przede wszystkim nie moze by¢ uznane za wystarczajgce, gdyz nie przedstawiono
zadnych konkretnych informacji pozwalajgcych na zweryfikowanie Zamawiajgcemu tego
twierdzenia.

Po trzecie, wyjasnienia mPay odnosnie ponoszonych kosztéw osobowych rowniez
byty niekompletne. Abstrahujgc od kwestii braku jasnosci, czy wykazywany koszt ponoszony
na rzecz Grupy Lew jest kwotg brutto czy netto, na podstawie tresci wyjasnien nie mozna
byto uzna¢ kwoty 2400 zt za adekwatng dla zespotu 3 oséb, gdyz nie wynika z nich, w jakim
wymiarze miatyby one wykonywac¢ zadania zwigzane z realizacjg tego zamoéwienia. Stad nie
wiadomo na jakiej zasadzie Zamawiajgcy uznat, ze skalkulowano koszty pracy tych osob na
poziomie nie nizszym od minimalnej stawki godzinowej wedtug stosownych przepiséw.
Nalezy zauwazy¢, ze zawarte w listopadowych wyjasnieniach oswiadczenie dotyczy
witasnych pracownikow mPay. Nawet w toku postepowania odwotawczego Przystepujgcy
ograniczyt sie wytgcznie do polemiki z odwotaniem (gdzie zatozono zatrudnienie kazdej
ztych o0s6b odpowiadajgce petnemu etatowi), twierdzgc, ze udostepnione osoby nie
przestang wykonywac pracy na rzecz Grupy Lew i osiggaé z tego tytutu wynagrodzenie.
Nadal jednak nie konkretyzujgc, w jakim wymiarze zatozyt zaangazowanie tych osob
w zwigzku z realizacjg tego zamdwienia.

Po czwarte, z uwagi na powyzsze okazuje sie, ze kalkulacja optacalnosci wykonania
zamowienia przez mPay opiera sie na zatozeniu osiggniecia przychodu w wysokosci 50 tys.
zt od innego przedsiebiorcy, Finanteq S.A. z siedzibg w Lublinie, ktéry w przypadku
udzielenia tego zaméwienia mPay wyrazit zainteresowanie przeprowadzeniem integraciji
swoich rozwigzan z platformg mPay. Zamawiajgcy przyznat na rozprawie, ze przy ocenie
ztozonych wyjasnien uznat, ze kwota ta stanowi realny przychdéd wykonawcy. Najwyrazniej
umkneto uwadze Zamawiajgcego, ze Finateq wyrazit jedynie zainteresowania podjeciem
z mPay negocjacji co do integracji rozwigzan informatycznych. Natomiast samo wskazanie
w tresci oswiadczenia konkretnej kwoty nie oznacza, ze Finateq w sposéb prawnie wigzgcy
zobowigzat sie do jej wypfaty na rzecz mPay ani tym bardziej na jakich warunkach. Stad nie
byto podstaw prawnych, aby uznaé, ze mPay otrzymat od Finateq oferte w rozumieniu
Kodeksu cywilnego, czyli ztozone drugiej stronie oSwiadczenie woli zawarcia umowy, ktére

musi réwniez okresla¢ istotne postanowienia tej umowy (vide art. 66 § 1 kc).

Izba uznata réwniez za zasadny w przewazajgcej mierze zarzut naruszenia art. 90

ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp przez umozliwienie mPay uzupetnienia lub zmiany pierwotnie
17



Sygn. akt KIO 431/19

ztozonych wyjasnien, ktére nie wykazywaty, ze cena oferty nie jest razgco niska, wbrew
obowigzkowi prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurenciji.

Réwniez w kontekscie tego zarzutu zaznaczenia wymaga, ze przy badaniu
prawidtowosci dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien, za wiasciwy punkt
odniesienia nalezato przyjg¢ wytgcznie tres¢ wyjadnien z 26 listopada 2018 r., gdyz pierwsze
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 90 pzp wszczeto procedure, w ktorej Przystepujgcy
obcigzony zostat ciezarem wykazania prawidtowosci zaoferowanej ceny, a zlozenie
wyjasnien niepotwierdzajgcych tej okolicznosci skutkowaé powinno obowigzkiem odrzucenia
oferty przez Zamawiajgcego, bez stwarzania mPay kolejnych mozliwosci ztozenia bardziej
szczegobtowych czy tez lepiej udokumentowanych wyjasnien. Jak podkresla sie
w orzecznictwie Izby, skierowanie powtornego wezwania do ztozenia wyjasnieh mozliwe jest
tylko w szczegolnie uzasadnionych przypadkach i moze dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie
zZlozyt pierwsze wyjasnienia, np. gdy w swietle ztozonych wczesniej wyjasnien pojawity sie
u zamawiajgcego nowe watpliwosci. I1zba w petni podziela poglad wyrazony uprzednio m.in.
w wyroku z 13 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2025/14 oraz w wyroku z 28 lipca 2017 r.
sygn. akt 1431/17, ze ponowienie wezwania nie moze stanowi¢ ratowania oferty, wowczas
gdy wykonawca skfada wyjasnienia zbyt ogdine, niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte
faktami, wykonawca ma bowiem obowigzek dotozy¢ wszelkich staran, aby na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci, ktére uzasadniajg wysokos¢ ceny
jego oferty. Zamawiajagcy nie moze wzywa¢ jednak wykonawcy kilkakrotnie
do uszczegdtowienia i skonkretyzowania ogélnikowych twierdzeh podanych wczesniej,
prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie
Ztozy¢. W tej sprawie niewatpliwie dwie pierwsze kwestie objete ponowionym wezwaniem
byly zwigzane z wadliwoscig lub niekompletnoscig ztozonych pierwotnie wyjasnien, ktora
wynikata z niedotozenia prze mPay nalezytej starannosci przy ich formutowaniu

w odpowiedzi na prawidtowo sformutowane wezwanie Zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 90 ust. 3 w zw. z 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp ustawy pzp
miato wplyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia,
wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta,
jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,

na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp. W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych
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kosztow uiszczony przez Odwotujgcego wpis — zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. z 2018 r. Dz. U. poz. 972). Ponadto kosztami postepowania odwotawczego
obcigzono Zamawiajgcego, od ktérego — zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 2 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia — zasgdzono na rzecz Odwotujgcego poniesione przez niego koszty z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw w postaci wynagrodzenia
petnomocnika, na podstawie rachunku ztozonego do zamkniecia rozprawy, z ograniczeniem
jego wysokosci do kwoty maksymalnej wynikajgcej z ostatniego z powyzej wymienionych

przepisow.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiiinens
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