Sygn. akt KIO 1776/18

WYROK

z dnia 21 wrzesnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 i 18 wrzesnia 2018 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 wrzednia 2018 r. przez
wykonawce

DLM Corporate Group Spétka akcyjna, ul. Czyzewska 7, 02-908 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Gmine Wroctaw — Zarzad Drég i Utrzymania Miasta, ul. Dluga 49, 53-633 Wroctaw

przy udziale wykonawcow

A. KBU Spédtka z ograniczong odpowiedzialnosciag, Pl. na Groblach 21/D, 31-101
Krakow,

B. City Parking Group Spétka akcyjna, ul. Budowlanych 3, 86-300 Grudzigdz

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza DLM Corporate Group Spétke akcyjng i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez City Parking Group Spoétke

akcyjna tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns



Sygn. akt: KIO 1776/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Wroctaw — Zarzad Drog i Utrzymania Miasta we Wroctawiu prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,obstuge strefy ptatnego parkowania
we Wroctawiu” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane 23 grudnia 2017 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2017/S 247-519532. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego:

Odwotujgcy — DLM Corporate Group S.A. wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo braku podstaw do jej odrzucenia,
w szczegolnosci zaoferowania ceny rynkowej za wykonanie zamowienia, co dodatkowo
stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty KBU Sp.
Z 0. 0. Z naruszeniem ww. przepisow ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego i wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenia czynnosci badania i oceny

ofert ztozonych w postepowaniu oraz wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze 22 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy
zawiadomit go o dokonaniu wyboru oferty ztozonej przez KBU Sp. z o0.0. jako oferty
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych, jako ze zaoferowana cena ma charakter ceny razgco
niskiej. Zamawiajgcy wskazat, ze pozyskat opinie biegtego, zgodnie z ktérg oferta
Odwotujgcego jest ,niewiarygodna, nie zostata bowiem oparta na rzetelnych i prawidtowo
wykonanych kalkulacjach, co w konsekwencji doprowadzito do zaproponowania zbyt niskiej
ceny za obstuge strefy ptatnego parkowania, przy ktérej Wykonawca nie osiggnatby korzysci
ekonomicznych. Zamowienie realizowane bytoby ponizej kosztéw wytworzenia, co moze
grozi¢ nienalezytym jej wykonaniem”. Zamawiajgcy nie wskazat jednak zadnych argumentow

natury merytorycznej dla uzasadnienia takiej tezy, a jego stanowisko jest bezzasadne. Cena



ofertowa Odwotujgcego jest prawidtowo skalkulowana, a Odwotujgcy przewiduje osiggniecie
istotnego zysku z wykonania zamdéwienia.

Zgodnie z wytycznymi zawartymi w opisie sposobu obliczenia ceny (rozdziat XIV specyfikacji
istotnych warunkow zamdwienia) cena ofertowa brutto okreslona w formularzu oferty miata
stanowi¢ sume nastepujgcych pozycji:

- wynagrodzenia netto za udostepnione urzgdzenia do poboru optat parkingowych przez
okres realizowania umowy;

- wynagrodzenia z tytutu optat za postdj wniesionych w parkomatach bilonem i zblizeniowg
kartg ptatniczg (oraz opcjonalnie blik) przez okres realizowania umowy,

- wynagrodzenia z tytutu opfat za postéj wniesionych przy pomocy urzgdzen mobilnych przez
okres realizowania umowy,

- podatku VAT.

Wszystkie sktadniki wynagrodzenia wykonawcy miaty by¢ obliczone przy uwzglednieniu
catego okresu realizacji umowy.

Jednoczesnie Zamawiajgcy okreslit termin realizacji umowy poprzez odniesienie sie do
okresu pobierania optat za postdj. Zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia termin
zakonczenia pobierania optat za postéj to moment wyczerpania kwoty przeznaczonej na
realizacje zaméwienia, a okres ten nie bedzie dluzszy niz 7 lat od daty rozpoczecia
pobierania optat za postdj (rozdziat XVII ust. 3). Z kolei termin zakohczenia umowy wynosi
2 tygodnie od dnia zakohczenia pobierania optat za postdj. Analogicznie terminy te zostaty
okreslone w stanowigcym zatgcznik do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wzorze
umowy (§ 2 ust. 3 i ust. 5). Terminy zakonczenia pobierania opfat za postdj oraz zakohczenia
umowy zostaty zatem powigzane z kwotami wyptaconego wykonawcy wynagrodzenia.
Wynagrodzenie ma by¢ ptatne miesiecznie. W kazdym kolejnym miesigcu wynagrodzenie
wykonawcy ma stanowi¢ sume dwodch kwot: 1) wynagrodzenia prowizyjnego z tytutu
faktycznie uiszczonych opfat za postdj (§ 4 ust. 2 umowy) oraz 2) wynagrodzenia z tytutu
udostepnionych parkomatow (§ 4 ust. 3 umowy). Wynagrodzenie z tytutu udostepnionych
urzgdzen parkingowych =zalezy wytgcznie od liczby udostepnionych parkomatéw.
Zamawiajgcy zgdat, by miesieczne stawki tego wynagrodzenia zostaty okreslone w tabeli 1.,
stanowigcej zatgcznik do oferty. Procentowy udziat tej czesci wynagrodzenia w catkowitej
cenie oferty jest jednak niewielki. W ofercie Odwotujgcego kwota ta stanowi zaledwie 4,7%
catkowitej ceny oferty, natomiast wigkszo§¢ wynagrodzenia (w przypadku oferty
Odwotujgcego ponad 95%) to prowizja od faktycznie optaconych godzin postoju.
Wynagrodzenie to, zgodnie z rozdzialem XV, jest obliczane w nastepujgcy sposob: dla
kazdej strefy (A, B, C) na koniec miesigca ustalana jest catkowita suma kwot wptaconych
w tym miesigcu z tytutu optat za postdj w danej strefie (A, B, C) w danym miesigcu

kalendarzowym. Kwota ta jest nastepnie dzielona przez stawke optaty naleznej za pierwsza



godzine postoju w danej strefie. W ten sposéb ustalana jest usredniona liczba godzin
faktycznie optaconego postoju w danej strefie. Nastepnie tak obliczona usredniona liczba
godzin optaconego postoju jest mnozona przez stawke prowizji wykonawcy okreslong przez
niego w ofercie (w tabeli 2. i tabeli 3. stanowigcych zatgczniki do oferty).

W  zaproponowanym przez Zamawiajgcego mechanizmie ustalania  wysoko$ci
wynagrodzenia wykonawcy wynagrodzenie z tytutu udostepniania parkomatow jest
wzglednie state i zalezne od wyznaczonej przez Zamawiajgcego liczby parkomatéw oraz
statej stawki miesiecznej wskazanej w ofercie, natomiast wiekszos¢ wynagrodzenia
wykonawcy stanowi wynagrodzenie prowizyjne, zalezne od liczby godzin faktycznie
optaconego postoju i stawki prowizji okreslonej w ofercie.

Na potrzeby skalkulowania ceny ofertowej kwote wynagrodzenia prowizyjnego (tabela 2.
i tabela 3.) wykonawcy obliczali w oparciu o wskazang odgoérnie przez Zamawiajgcego
»Szacunkowg ilos¢ godzin optaconego postoju”. Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 170 do
specyfikacji wskazana przez Zamawiajgcego we wzorach tabeli 2. i tabeli 3. ,szacunkowa
ilos¢ godzin optaconego postoju” dotyczy horyzontu 7-letniego.

Wszystkie ztozone oferty, w tym oferta Odwotujgcego, zostaty zatem skalkulowane w oparciu
o te same dane, o te samg liczbe godzin opftaconego postoju, oszacowang przez
Zamawiajgcego dla horyzontu 7-letniego. Wykonawcy nie mieli mozliwosci samodzielnego
oszacowania, dla jakiej liczby godzin pobiorg optaty za parkowanie w ciggu 7 lat
wykonywania ustugi. Szacunkowa liczba godzin optaconego postoju w skali 7 Ilat
wykonywania ustugi zostata odgérnie wyznaczona przez Zamawiajgcego. Wykonawcy mogli
okresli¢ jedynie stawke prowizji, jakg majg uzyskac za optacong godzine postoju.
Odwotujgcy, w przedstawionych przez siebie wyjasnieniach, zwrécit uwage Zamawiajgcemu,
iz przy zastosowaniu narzedzi, ktérych uzycia Zamawiajgcy zazgdat w rozdziale X opis
przedmiotu zamowienia, zwiekszajgcych efektywnos$¢ zaréwno kontroli wnoszenia optat, jak
i poboru optat, pobranie opfat za takg liczbe godzin, jakg Zamawiajgcy wskazat we wzorze
zatgcznikdw do formularza oferty, a zatem wyczerpanie ceny ofertowej bedzie mozliwe nie
dopiero po siedmiu latach, a juz po pieciu.

Odwotujgcy podat w ofercie jedynie stawke prowizji za jedng optacong godzing postoju.
Cena ofertowa zostata natomiast skalkulowana jako iloczyn podanej przez Zamawiajgcego
szacunkowej liczby godzin optaconego postoju oraz wskazanej przez wykonawce stawki
godzinowej. W istocie zatem ,wyczerpanie” ceny ofertowej brutto bedzie mozliwe jedynie
w przypadku pobrania optat za wskazang przez Zamawiajgcego liczbe godzin. Im szybciej
optata za takg liczbe godzin zostanie pobrana, tym krécej ustuga bedzie realizowana i tym
mniejsze koszty state realizacji ustugi poniesie wykonawca. Jesli okaze sie, ze taka liczba
godzin zostanie przez kierowcéw optacona np. juz po trzech latach, to zyskuje na tym

wykonawca, bowiem nie bedzie musiat przez pozostaty czas pokrywac¢ kosztéw utrzymania



systemu i innych kosztéw statych. W istocie zatem dtugos¢ trwania umowy zostata sScisle
skorelowana z efektywnoscig narzedzi, rozwigzan i ustug, ktore zapewnia wykonawca, ktory
w ramach wiasnego ryzyka kontraktowego mogt przyjg¢ okreslone zatozenia biznesowe,
w tym w szczegolnosci w ramach kalkulacji ceny ofertowej i rzeczywistych kosztow realizacji;
mogt on zatozyé, iz umowa wygasnie wczesniej niz w ciggu 7 lat od dnia jej zawarcia.
Prawidtowa i optymalna kalkulacja kosztow realizacji przedmiotu umowy w przyjetym przez
Zamawiajgcego modelu wynagradzania wymusza uwzglednienie tak istotnego czynnika jak
realny moment wygasniecia umowy.

Odwotujgcy, bazujgc na posiadanej wiedzy i doswiadczeniach wdrazania podobnych jak
stosowane przez niego systemy poboru optat, obliczyl, ze optaty za takg liczbe godzin
pobierze juz po pieciu latach. Systemy oparte o skanowanie tablic rejestracyjnych
umozliwiajg bowiem istotne zwiekszenie efektywnosci zaréwno kontroli wnoszenia opfat, jak
i poboru tych optat w strefie ptatnego parkowania. Dodatkowo, usprawnienie strefy
zagwarantuje rowniez mozliwos¢ regulowania naleznosci kartami pfatniczymi, ktéra do tej
pory nie byta dostepna. Odwotujgcy miat zatem prawo do samodzielnej kalkulacji kosztow
dziatania strefy ptatnego parkowania, zorganizowanej przez niego przy uzyciu odpowiednich
narzedzi (technicznych, organizacyjnych, proceduralnych) zwiekszajgcych efektywnosc
kontroli i poboru opfat w strefie ptathego parkowania. Zamawiajacy w zaden sposob nie
ograniczyt w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia mozliwosci zwiekszenia
efektywnosci, ktéra moze spowodowaé wygasniecie umowy w terminie kroétszym niz 7 lat.
Skalkulowanie kosztéw realizacji przedsiewzigcia przez Odwotujgcego w okresie 5-letnim
stato sie podstawg do odrzucenia jego oferty 23 kwietnia 2018 r. z powodu rzekomej
niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co zaskarzyt
Odwotujgcy. 16 maja 2018 r. Krajowa lzba Odwotawcza wydata wyrok, sygn. akt KIO 883/18,
w ktorym uwzglednita w catosci zarzuty odwotania i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty, powtdrzenie czynnosci oceny oferty i wyboru oferty
najkorzystniejszej. W uzasadnieniu lzba podniosta: ,Odnoszgc sie do przywotanych przez
Zamawiajgcego i Przystepujacego postanowien SIWZ lIzba uznata, biorgc pod uwage
udzielone przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytania 162,163,210, ze nie zawierajg one
zakazu przyjecia krotszego niz 7-letni okresu realizacji zamodwienia. Z powyzszego wynika
natomiast, ze okres realizacji zamowienia (pobierania optat) determinowany jest zasadniczo
tym jak szybko wykonawca osiggnie przewidziane przez Zamawiajgcego wskazniki (...)
i otrzyma za to wynagrodzenie, wyczerpujace jednoczesnie kwote z § 4 ust. 1 wzoru umowy,
tj. cene oferty. Mechanizm ten nie stwarza jednak — wbrew zapatrywaniom Wykonawcy K. —
mozliwosci manipulacji i dziatah naruszajgcych uczciwg konkurencje, skoro — jak
wspomniano — zakres $wiadczenia zostat sprecyzowany przez Zamawiajgcego przez

podanie szacunkéw stanowigcych podstawe obliczania ceny oferty.(...) W konsekwenciji Izba



uznata, ze przyjecie przez Odwotujgcego zatozenia o wczesniejszym zrealizowaniu petnego
wymiaru Swiadczen oczekiwanych przez Zamawiajgcego (w ciggu pieciu lat) stanowi
w istocie jego ryzyko biznesowe.” Z powyzszego wynika, iz Odwotujgcy miat prawo
skalkulowac oferte o wlasne szacunki, a zatem mogt przyjaé, iz umowa wygasnie nie w ciggu
7 lat, a w ciggu 5 lat od dnia zawarcia umowy z uwagi na to, ze prowizyjne wynagrodzenie
wykonawcy osiggnie maksymalng wartos¢, o jakiej mowa w § 4 ust. 1 wzoru umowy (cena
ofertowa).

Zamawiajgcy, ktéremu nie udato sie odrzuci¢ oferty Odwotujgcego z uwagi na jej
niezgodnos¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, przywotuje te same
okolicznosci na poparcie tezy, iz cena zaoferowana przez Odwotujgcego jest razgco niska,
bowiem nie obejmuje okresu 7 lat trwania umowy. Swiadczy o tym tre$¢ opinii biegtego
zawarta w aktach postepowania. Z opinii biegtego wynika bowiem miedzy innymi, iz
.prognozy ilosci godzin optaconego postoju przedstawione przez Oferenta sg bardzo
optymistyczne w stosunku do szacunkéw Zamawiajgcego” oraz, ze ,Oferent nie uwzglednit
ryzyka rzeczywistego spetnienia tak optymistycznych zatozen i skalkulowat cene na
podstawie niewiarygodnie wysokich poziomu optacania parkingdw”; ,mozna mie¢ zasadnicze
watpliwosci co do takiego sposobu kalkulacji Oferenta. Opart sie on bowiem na bardzo
optymistycznych zatozeniach”; ,Pomimo tych watpliwosci, nalezy stwierdzi¢, ze Oferent miat
prawo do skonstruowania swojej oferty na dowolnie przez siebie okreslonych zatozeniach.
Jednak sposéb kalkulacji ceny nie moze by¢ utozsamiany, jak to robi Oferent, ze sposobem
okreslania okresu realizacji umowy — o tym jak dtugo bedzie trwata przesadzi rzeczywiste
tempo pobierania opfat, a nie wyobrazenie Wykonawcy ustugi. Dlatego tez, Zamawiajgcy
oceniajgc Oferte nie musi opiera¢ sie na nadmiernie optymistycznych zatozeniach Oferenta,
lecz powinien przeprowadzi¢ analize na podstawie prognoz realistycznych i ostroznych.”

Z ww. tez opinii wynika niezbicie, iz, pomimo wyroku KIO wydanego w sprawie KIO 883/18,
z ktérego wynika jednoznacznie, iz Odwotujgcy miat prawo skalkulowaé oferte w okresie
5-letnim i stanowito to jego ryzyko biznesowe, biegty dokonuje swojej interpretacji
dokumentacji postepowania, z ktérej wywodzi teze przeciwnag, tj. o obowigzku skalkulowania
oferty z uwzglednieniem okresu 7-letniego. Swiadczg o tym réwniez tabele przedstawione
w opinii, w ktorych wszystkie kalkulacje dokonywane sg w oparciu o okres 7-letni, a zatem
niezgodnie z kalkulacjami Odwotujgcego. Zatozenie, ze Odwotujgcy nie miat prawa do
przyjecia ,optymistycznych” prognoz o wygasnieciu umowy juz po 5 latach jej trwania, jest
zatem zatozeniem btednym, ktore powoduje wadliwos¢ opinii biegtego i brak jej przydatnosci
na potrzeby prowadzonego postepowania odwotawczego.

Biegly nie ma wiedzy i doswiadczenia, a takze wiadomosci specjalnych pozwalajgcych mu
na ocene, czy zastosowanie pojazdow skanujgcych w strefie ptatnego parkowania moze

powodowaé wzrost przychoddéw z tytutu optat za parkowanie. Z uwagi na to, ze rozwigzania,



jakie stosuje Odwotujgcy, majg charakter innowacyjny na skale europejska, tylko podmioty,
ktére badaty (empirycznie) wptyw zastosowania tego typu innowacyjnych metod na wzrost
realnie optaconych postojow w strefie, sg w stanie oceni¢, czy tego typu prognozy sg
wiarygodne, czy tez nie. Teza bieglego, jakoby wylgcznie prognozy Zamawiajgcego,
odmienne od prognoz Odwotujgcego, byty jedynie stuszne, nie zostaty w opinii w ogdle
uzasadnione. W opinii biegly umiescit wykresy (analizy ekonomiczne) majgce swiadczy¢
o tym, ze optaty za udostepnienie parkomatdéw nie pokrywajg kosztéw ich udostepnienia
ponoszonych przez Odwotujgcego, a wyliczenia te sg obojetne dla sprawy. Wynagrodzenie
za udostepnienie parkomatdéw stanowi mniej niz 5% catego wynagrodzenia Odwotujgcego
z tytutu realizacji umowy. W konsekwencji, nawet gdyby ta kalkulacja byta prawdziwa, to i tak
wyliczenia te nie mogg stanowi¢ o zaoferowaniu ceny razaco niskiej, Odwotujgcy moze
bowiem pokry¢ ewentualne niedoszacowanie tej pozycji z zyskéw osigganych w ramach
otrzymywanej prowizji (stanowigcej 95% ceny ofertowej). Na powyzsze wskazuje biegty:
.Brak efektywnosci ustugi udostepnienia parkomatéw nie oznacza nieefektywnosci catego
przedsiewziecia dla Oferenta, poniewaz niedobory $rodkéw w tym obszarze mogg zostac
zrekompensowane nadwyzkami uzyskiwanymi z obstugi parkomatéw”. Jedynie w ramach
ceny za udostepnienie parkomatow biegly zdecydowat sie na zaprezentowanie analizy
ekonomicznej w dwoch wariantach (za 5 i za 7 lat trwania umowy). Nie znajduje zatem
uzasadnienia brak wykazania obu wariantéw dla ceny globalnej; Swiadczy to o wybiérczym
i instrumentalnym badaniu oferty przez biegtego.

Uwagi biegtego dotyczgce rzekomo btednej metody przeprowadzenia rachunku
ekonomicznego nie mogg same w sobie stanowi¢ o zaoferowaniu ceny razgco niskiej.
Wykazania wymaga bowiem, ze btedy te prowadzg do nieuwzglednienia rzeczywistej
wartosci kosztéw realizacji zamowienia, co powoduje, iz cena ofertowa nie wystarcza na ich
pokrycie. Biegty w zadnym fragmencie opinii nie wskazuje, ze nie jest mozliwe wykonanie
zamoOwienia za cene zaoferowang przez Odwotujgcego w 5-letnim horyzoncie czasowym.
W konsekwenciji jego opinia jest nieprzydatna dla sprawy.

Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych
stanowi jednoczesnie naruszenie podstawowych zasad systemu zamowien publicznych,
w szczegolnosci art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty pod pretekstem zaoferowania ceny razgco niskiej
godzi w fundament uczciwej konkurencji i réownego traktowania wykonawcéw. Ponadto
bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego i dokonanie wyboru oferty innego
wykonawcy prowadzi do naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych, za$
wybrany w ten sposdb wykonawca nie bedzie wybrany zgodnie z przepisami ustawy Prawo

zamowien publicznych.



Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Wskazat, ze Odwotujgcy swoje wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa, stgd catosci argumentacji merytorycznej, na jakiej opart sie
Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, zawarta zostata
w opinii biegtego, stanowigcej samodzielny dokumenty, rowniez zastrzezony z uwagi na
analizowane w nim dane jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy podkreslit btedne rozumienie postanowien umowy przez Odwotujgcego, ktory
w tresci odwotania wskazuje, ze ,wyczerpanie” ceny ofertowej brutto bedzie mozliwe jedynie
w przypadku pobrania optat za wskazang przez Zamawiajgcego liczbe godzin, a jesli okaze
sie, ze taka liczba godzin zostanie przez kierowcéw optacona np. juz po trzech latach, to
zyskuje na tym wykonawca, bowiem nie bedzie musiat przez pozostaty czas pokrywac
kosztéw utrzymania systemu i innych kosztéw statych.

Jak wynika wprost z postanowien umowy (§ 2 ust. 3 w zw. z § 4 ust. 1) zakonczy sie ona
z chwilg wyczerpania kwoty przeznaczonej na realizacje zamdwienia, czyli ceny ofertowej
brutto. Takie rozumienie zakohnczenia umowy znalazto sie tez w wyroku sygn. akt KIO
883/18. A zatem nie tylko wyczerpanie liczby szacownych przez Zamawiajgcego godzin
parkowania, ale tez catosci kwoty przeznaczonej na realizacje zamdwienia pozwoli na
zakonczenie umowy. Nie mozna wiec interpretowaé postanowieh umowy w ten sposab, jak
zrobit to Odwotujacy, iz optacenie liczby godzin wskazanych przez Zamawiajgcego zakonczy
umowe, bowiem zawsze kwota pozostata na realizacje zaméwienia podlega przeliczaniu na
optate za udostepnienie parkometrow i prowizje od wniesionych przez kierowcow ptatnosci.
W zakresie zarzutéw Odwotujgcego bedgcych polemikg z opinig biegtego — Zamawiajgcy nie
odrzuca prawa oferenta do przeprowadzenia kalkulacji w dowolny sposob, jednak
réownoczesnie podkresla swoje prawo i obowigzek oceny przedstawionej oferty z punktu
widzenia ryzyka nalezytego wykonania przysztej umowy. Nadmierne ryzyko przyjete
w kalkulacjach Odwotujgcego musi by¢ ocenione przez Zamawiajgcego jako zagrozenie dla
realizacji umowy. Jest bardzo prawdopodobne, ze zatozenia sie nie spetnig i ze okreslone na
ich podstawie ceny wykonania ustugi nie pozwolg na osiggniecie odpowiednich korzysci
ekonomicznych. Przy braku efektywnosci mozna realnie przewidywac problemy z wiasciwg
realizacjg zadan i dotrzymaniem warunkow umowy. Zamawiajgcy nie musi posiadac
specjalistycznej wiedzy na temat rozwigzan technicznych, organizacyjnych, badz innych,
ktére przesgdzajg o wyjatkowym know-how oferenta, pomimo tego moze ocenia¢ ryzyko
prawidtowego wykonania umowy postugujac sie interpretacjg informacji wlasnych
i przekazanych przez Odwotujgcego. Samo za$ odwotanie nie rozwiato watpliwosci

Zamawiajgcego, wrecz je pogtebito.



Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach i kalkulacjach podkreslat dwie zasadnicze podstawy
swojej oferty: bardzo korzystne warunki wspétpracy ze wskazang w wyjasnieniach firmg
w zakresie leasingu parkomatow oraz prognozowany bardzo duzy przyrost liczby godzin
optaconego postoju po wprowadzeniu skanowania pojazdéw, co ma skutkowaé uzyskaniem
wyzszych przychodow przez obstugujgcego system i w efekcie skroceniem okresu
obowigzywania umowy w stosunku do zatozen Zamawiajgcego.

Analiza wykonana przez biegtego na zlecenie Zamawiajgcego dobitnie wykazata, iz samo
udostepnianie leasingowanych parkomatéw, wylgczone z catosci ustug, bedzie
przedsiewzieciem nieefektywnym z punktu widzenia Oferenta. Cena za udostepnianie
zostata skalkulowana na tak niskim poziomie, ze uzyskane wynagrodzenie nie pozwolitoby
na pokrycie kosztéw leasingu. Wynik finansowy realizacji tej ustugi miatby ,ratowa¢” odkup
urzgdzen przez leasingodawce. Jednak transakcja ta jest obwarowana pewnymi warunkami
— leasingodawca ma prawo, a nie obowigzek odkupu, a wymagania dotyczgce zasad
ptatnosci i odkupu, zasad wytgcznosci na wskazany okres oraz koszty kolejnego leasingu
zostang dopiero okreslone w przysztej umowie (pismo leasingodawcy z 14 maja 2018 r.)
i w zwigzku z tym nie jest pewna. Nawet jezeli odkup urzgdzen doszedtby do skutku, to i tak
cena odsprzedazy nie zapewnitaby, Zze ustuga udostepniania parkomatéow bytaby dla
Odwotujgcego efektywna.

Jest bezsprzeczne, wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, ze nadwyzka w wysokosci wskazanej
w pismie z 12 czerwca 2018 r. (réznica catego otrzymanego wynagrodzenia za realizacje
ustugi i wptywdw ze odsprzedazy urzadzen ponad kosztami leasingu) uzyskana dopiero po
piecioletnim okresie realizacji umowy przy okreslonym ryzyku, bedzie niewystarczajgca dla
osiggniecia efektywnosci. Wystarczy zdroworozsgdkowa, a nie specjalistyczna wiedza, aby
uzna¢ twierdzenie Oferenta za fatszywe. Dostrzegt to réwniez sam Oferent, ktory
w odwofaniu bagatelizuje sprawe, zwracajgc uwage na nieistotnoS¢ wynagrodzenia za
udostepniania parkomatéw zgodnie ze swojg ofertg, ktére miatoby stanowi¢ jedynie 5%
catosci wynagrodzenia.

W ten sposdb wyjgtkowo korzystna sytuacja Oferenta, atut zwigzany z leasingiem
parkomatow, nie zostat wykorzystany do skalkulowania efektywnego obszaru dziatalno$ci,
lecz przeciwnie — z powodu rachunku tamigcego podstawowe reguty ekonomiczne
doprowadzono do braku mozliwosci uzyskania jakichkolwiek korzysci. W konsekwencji
Odwotujgcy uznat ten obszar za nieistotny; nie zauwazyt jednak, ze ustalenie zbyt niskiej
ceny za udostepnianie parkomatéw nie tylko doprowadzito do braku efektywnosci tej
dziatalnosci, lecz takze dodatkowo zwiekszyto ryzyko osiggniecia korzysci z obstugi strefy
ptatnego parkowania poprzez koniecznos¢ ,subsydiowania” deficytu.

Ryzyko braku korzysci z obstugi strefy ptatnego parkowania jest i tak bardzo wysokie po

przyjeciu przez Odwotujgcego niezwykle optymistycznych zatozen dotyczgcych wzrostu



liczby godzin optaconego postoju po wprowadzeniu skanowania pojazdéw. Problem ten
zostat opisany w opinii biegtego, gdzie wskazano na ryzyko niespetnienia prognoz
Odwotujgcego i catkowitg nieefektywnoS¢ przedsiewziecia w takiej sytuacji. Odwotujgcy nie
zgodzit sie z tym wywodem, twierdzac, iz jego zatozenie o wzroscie liczby godzin
optaconego postoju jest w istocie ostrozne. Jest to, zdaniem Oferenta, znacznie mniej niz
wskazywat biegly, gdy poréwnywat zatozenia w kalkulacjach do oferty z zatozeniami
Zamawiajgcego o0 stopniowym wzroscie liczby godzin w kolejnych latach. Wedtug
Odwotujgcego nalezato poréwnac jego prognozy ze srednimi wynikajgcymi z szacunkowych
ilosci godzin dla siedmioletniego okresu realizacji umowy, zgodnie z postanowieniami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — tabele 2. i 3. formularza ofertowego (4,2 min
godzin dla strefy A, 3,99 min dla strefy B i 15,27 min dla strefy C).

Odwotujgcey ,natozyt” zaktadane wzrosty liczby godzin optaconego postoju na wielkosci, ktore
wskazat Zamawiajgcy, a ktére juz uwzgledniajg wieksze liczby godzin w stosunku do
faktycznie realizowanych. Przedstawione dane wskazujg na ustabilizowany poziom liczby
parkomatow, liczby miejsc postojowych, wartosci optat i przecietnych ilosci godzin
optaconego postoju w latach 2016 i 2017, w roku 2018 nie zaszly w tym zakresie istotne
zmiany. W stosunku do stanu obecnego Zamawiajgcy juz zatozyt istotne wzrosty
przecietnych iloéci godzin dla optat wnoszonych w parkomatach — 17% dla strefy A, 7% dla
strefy B i 37% dla najwiekszej i najbardziej wazgcej ekonomicznie strefy C. Na te wzrosty
Odwotujgcy ,natozyt” swoje zatozenia odpowiednio dla stref A, B i C. Taka operacja
spowodowata, ze zaktadane przez Odwotujgcego przecietne ilosci godzin opftaconego
postoju majg bardzo wysokie wartosci, a sam Odwotujgcy uwaza, ze sg to zatozenia
konserwatywne, jego celem jest wzrost efektywno$ci jeszcze niemal dwukrotnie wyzszy.
W Zadnym z przytaczanych przez Odwotujgcego przyktadéow systemdéw poboru optat
w miastach europejskich nie uzyskano tak abstrakcyjnie wysokich efektow.

Zatozenia Oferenta sg nadmiernie optymistyczne i niczym nieuzasadnione, a oparte na nich
kalkulacje sg btedne. Nie mozna racjonalnie uznaé, ze takie zatozenia majg jakakolwiek
szanse zrealizowania. Analizy biegtego dowodza, ze przy oferowanych cenach wydtuzenie
okresu realizacji ustug ponad zaktadane przez Odwotujgcego pie¢ lat spowoduje, iz
przedsiewzigcie bedzie dla niego nieefektywne, a to zagraza nalezytemu wykonaniu umowy.
W odwotaniu Odwotujgcy podtrzymuje swojg metode kalkulacji niezgodng z podstawowymi
zasadami przeprowadzania rachunku ekonomicznego, m.in. nie uwzglednia zmian wartosci
pienigdza w czasie, wskazujgc znaczenie tylko inflacji i pomijajgc inne czynniki, jak ryzyko
dziatalnosci, koszt kapitatu, ryzyko kursowe; postuguje sie sumarycznym rachunkiem
wynikow (poréwnanie fgcznych przychodoéw i kosztow w ciggu catego okresu wykonywania
umowy), a rachunek wynikéw jest tylko elementem catosciowego rachunku ekonomicznego

opartego na przeptywach pienieznych w kolejnych latach realizacji przedsiewziecia; nie ma
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sprecyzowanej koncepcji naktadow inwestycyjnych, pomija problem ograniczen
w ksztattowaniu przedmiotu leasingu, w sposéb niezrozumiaty unika pojecia amortyzacji,
ktora moze pozytywnie wptywaé¢ na przeptywy pieniezne; utozsamia naktady w kapitat
obrotowy ze zrodtami finansowania tych naktadow (wskazywany kapitat wtasny).

Btedna metoda kalkulacji oraz niewtasciwe zatozenia doprowadzity do okreslenia zbyt niskich
cen, przy ktérych realizacja umowy bytaby dla Odwotujgcego nieefektywna. Taka sytuacja
mogtaby realnie zagrozi¢ realizacji celow przez Zamawiajgcego.

Rozstrzygajgc sprawe w kontekscie razgco niskiej ceny sktad orzekajgcy Izby bada nie tyle
samg cene ofertowa, co czynnos¢ zamawiajgcego, polegajacg na ocenie ztozonych przez
wezwanego wykonawce wyjasnien i prawidtowos¢é odrzucenia albo zaniechania odrzucenia
oferty wykonawcy, kiérego cena ofertowa zostata poddana ocenie pod kgtem razgco

niskiego charakteru.

Il Stanowisko przystepujagcego KBU Sp. z o.0.

Przystepujgcy wniést o oddalenie odwofania w catosci wskazujgc, ze Zamawiajgcy stusznie
uznat, iz oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg ceneg, a w konsekwencji prawidtowo
odrzucit te oferte.

Juz sama proporcja ceny oferty Odwotujgcego w stosunku do wartosci zamowienia oraz do
cen pozostatych ofert wskazuje na okolicznosé istotnego zanizenia ceny w stosunku do
warunkéw rynkowych. Oferta Odwotujgcego zawiera bowiem cene w wysokosci
19.430.613,02 zt brutto, a zatem jest o ponad 42% nizsza od wartosci szacunkowej
zamoéwienia powiekszonej o podatek VAT, tj. kwoty 33.698.726,28 zt brutto, a takze o ponad
30% nizsza od sredniej cen wszystkich ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu.
W konsekwencji zachodzi domniemanie, iz cena zaoferowana jest ceng razgco niska.
Domniemanie to zobowigzany jest obali¢ wykonawca przedstawiajgc odpowiednie dowody.
Tak duza réznica w stosunku do cen rynkowych, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, wymaga wykazania, iz wobec tego wykonawcy zachodzg szczegolne
warunki sprzyjajgce zaoferowaniu tak niskiej ceny. Muszg to by¢ warunki wtasciwe tylko dla
tego konkretnego wykonawcy, pozwalajgce mu na tak dalece indywidualng i odbiegajgca od
warunkow rynkowych kalkulacje ceny. Tymczasem Odwotujgcy nie sprostat tym
obowigzkom, a jedynie powotat sie na wilasne przypuszczenia i catkowicie niewiarygodnie
optymistyczne zatozenia. Stwierdzenie biegtego, iz zatozenia te sg niewiarygodne, wskazuje,
iz Odwotujacy nie popart wiasnych twierdzern dowodami. W takiej sytuacji ocena wyjasnien
udzielonych przez Odwotujgcego sporzadzona przez biegtego, jako osobe obiektywna,
dokonana w oparciu o posiadang wiedze specjalistyczng, musi by¢ uznana za wiarygodna.
Skoro biegty potwierdzit, iz cena zaoferowana przez Odwotujgcego jest niewiarygodna i nie

uwzglednia ryzyk rzeczywistego spetnienia tych optymistycznych zatozen wykonawcy, to
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Zamawiajgcy stusznie zdecydowat o odrzuceniu oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene.
Z uwagi na utajnienie wyjasnien i opinii biegtego Przystepujgcy nie mogt odniesd¢ sie bardziej
szczegbétowo do argumentacji Odwotujgcego. Cena oferty Odwotujgcego jest zdecydowanie
ceng razaco niska, gdyz nie obejmuje wszelkich kosztow zwigzanych z realizacjg catego
przedmiotu zamowienia, zas sposoéb kalkulacji stwarza ogromne ryzyka nienalezytej
realizacji, bgdz nawet braku realizacji zamowienia w kolejnych latach obowigzywania
umowy.

Wydany w sprawie wyrok KIO sygn. akt 883/18 dotyczyt niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, a Izba nie badata kwestii realnosci ceny i przyjetych dla
wyceny oferty zalozen. Odwotujgcy natomiast podkresla, ze dopuszczalne byto
skalkulowanie ceny oferty na okres 5 lat. W ww. wyroku KIO stwierdzita jedynie, iz
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia brak bylo zakazu przyjecia krotszego niz
7-letni okres realizacji zaméwienia, a w konsekwencji brak jest niezgodnosci pomiedzy
trescig oferty a trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. KIO zwrécita uwage, iz
przygotowanie oferty w oparciu o zatozenie realizacji ustugi przez okres pieciu lat, f{j.
w perspektywie krotszej niz zaktadat Zamawiajgcy, chociaz dopuszczalne w Swietle zapisow
specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, obcigzone jest ryzykiem biznesowym. KIO
podkredlita jednoczes$nie, iz zarzut nieuwzglednienia kosztéw realizacji ustugi w okresie
dwdch kolejnych lat (po uptywie zatozonych pieciu lat realizacji zamdwienia) nie miescit sie
we wskazanej uprzednio podstawie odrzucenia oferty jako niezgodnej ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia. Stgd tez przedmiotem rozpoznania przez KIO nie byty
kwestie zwigzane z prawidtowoscig i rzetelnoscig kalkulacji ceny oferty. Tym samym KIO nie
analizowata, czy ryzyko takie zostato uwzglednione w cenie oferty, czy tez nie.

Jezeli wykonawca opiera kalkulacje ceny o przyjete przez siebie zatozenia — odmienne niz
wynikajgce ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — a w konsekwencji przyjmuje na
siebie ww. ryzyka biznesowe, to takie ryzyka powinny zosta¢ uwzglednione w cenie oferty.
Niewkalkulowanie ich w cene oznacza, ze cena ta zostata sztucznie zanizona celem
uzyskania zamowienia, a takze zachodzi ogromne ryzyko z bardzo wysokim
prawdopodobienstwem (szczegdlnie wobec faktu, iz zatozenia Odwotujgcego sa
niewiarygodne), iz zaoferowana cena nie obejmuje wszystkich kosztow, jakie bedg wigzaty
sie z nalezytym wykonaniem zamowienia. W konsekwencji cena oferty powinna obejmowac
caly realny okres trwania umowy, a w przypadku przyjecia do kalkulacji kosztéw jedynie na
okres krétszy niz maksymalny przyjety przez Zamawiajgcego, w cenie oferty nalezato
réwniez uwzgledni¢ wycene ryzyk, czego Odwotujgcy nie uczynit.

Ponadto Odwotujgcy nie udowodnit, ze cena jego oferty nie jest razgco niska, nie powotuje
sie bowiem na zadne unikalne i wyjgtkowo sprzyjajace dla niego okoliczno$ci. Za takie nie

mozna uzna¢ przyjetych zatozen w postaci prognoz zwiekszenia efektywnosci poboru opfat.
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Szczegolnie, iz prognozy te nie sg oparte o dane rzeczywiste, sg nieweryfikowalne
i hipotetyczne oraz pozostajg w oderwaniu od danych przekazanych przez Zamawiajgcego
i wymagan zawartych w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia. Odwotujgcy nie
rozréznia poje¢ ,zwiekszenie efektywnosci kontroli poboru optat” oraz ,zwiekszenie
efektywnosci poboru optat”. Odwotujgcy wykazujgc, ze sposéb realizacji przez niego umowy
wptynie na podniesienie efektywnosci poboru opfat de facto podnosi okolicznosci wptywajgce
na efektywnos$¢ kontroli. Zwiekszenie efektywnosci kontroli nie ma jednak bezposredniego
przetozenia na pobdr optat. Instrumenty, na ktére powotuje sie Odwotujgcy, beda przektadaty
sie na zwiekszenie liczby kar natozonych za brak opfat za parkowanie, a nie na faktyczne
zwiekszenie uiszczania tych optat w parkomatach.

Odwotujgcy swojg kalkulacje oferty opart na zatozeniu realizacji ustugi przez 5 lat wskazujgc
na mechanizmy, ktére pozwolg mu zwiekszy¢ efektywnos¢ poboru optat, a w konsekwencji
szybciej zrealizowa¢ umowe. Zatozenie to obarczone jest btedem, a zatem nie moze
stanowi¢ podstawy prawidtowego obliczenia ceny oferty. Wykonawca zatozyt zwiekszenie
efektywnosci uiszczania optat przez uzytkownikéw na poziomie 20%. Jednak po przeliczeniu
podanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przychoddéw ze strefy ptatnego
parkowania za lata 2016 i 2017 na godziny postoju i poréwnaniu z godzinami postoju
prognozowanymi na kolejne lata, okazuje sige, ze liczba godzin postoju wskazana we
wzorach tabel nr 2 i 3 dla kolejnych lat zostata juz zwiekszona przez Zamawiajgcego
o ponad 20% w stosunku do lat ubiegtych. Zatem podnoszone przez Odwotujgcego
argumenty o zwiekszeniu liczby godzin postoju w stosunku do szacunkéw Zamawiajgcego
sg bfedne, poniewaz ten wzrost zostat juz w tym szacunku uwzgledniony. Zatozenia te, ktére
doprowadzity do obliczenia kosztéw realizacji kontraktu na 5 lat, sg catkowicie btedne, oparte
zostaty na zdublowaniu wzrostu liczby godzin (wzrost 0 40% w stosunku do lat ubiegtych).
Odwotujgcy nie wzigt réwniez pod uwage istotnych elementéw realizacji zaméwienia, ktore
nie pozwalajg na przyjecie takiej prognozy. Po pierwsze zgodnie z informacjami zawartymi
w opisie przedmiotu zamowienia, wykorzystanie pojazdu do monitorowania bedzie polegato
na informowaniu kontroleréw, gdzie znajdujg sie pojazdy z nieoptaconym postojem. Takie
dziatanie moze jedynie spowodowac wzrost liczby wystawianych mandatéw, a zatem
naleznych optat dodatkowych, nie przetozy sie natomiast bezposrednio na wzrost optat za
postéj. Sam fakt zwiekszenia liczby dtuznikéw z tytutu optat dodatkowych (ktére nie stanowig
wynagrodzenia wykonawcy) nie jest bezposrednio zwigzany z liczbg wniesionych optat
parkingowych. Zwigkszenie efektywnosci kontroli moze ewentualnie mie¢ przetozenie
pos$rednie na zwiekszenie efektywnosci poboru optat, ale jedynie w dalszej perspektywie,
a Odwotujgcy pomingt aspekt spoteczny wigzgc wprost wzrost wykrywalnosci nieoptaconych
postojow ze wzrostem faktycznego uiszczania optat. Jednak wzrost uiszczania optat jest

Sciste uzalezniony od elementu ludzkiego i zwigzany ze zmiang nawykow w danegj
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spotecznosci korzystajgcej ze strefy ptatnego parkowania. Skutek zwiekszonej liczby
diuznikéw z tytutu optat dodatkowych w postaci zwigkszenia uiszczania opfat przez
uzytkownikdéw bedzie powolny, stopniowy i widoczny dopiero w perspektywie kilku lat. Zatem
szacowanie, ze czas realizacji zamoOwienia bedzie krotszy z uwagi na zwigkszenie
efektywnosci pobierania optat jest btedny.

Ponadto nawet uzycie samochodu z kamerami, nie bedzie miato wielkiego wptywu na
efektywnosc¢ kontroli pobierania optat. Zidentyfikowanie pojazdu, ktéry nie zostat optacony,
wigze sie jedynie z przestaniem do kontrolerow informacji o mozliwosci wystawienia optaty
dodatkowej, natomiast kazdy z kontroleréw wykonuje swoje obowigzki na wyznaczonej trasie
i nawet jesli uzyska informacje o pojazdach, to zanim dotrze do pojazdu zidentyfikowanego,
prawdopodobne jest, iz pojazdu tego nie zastanie juz w miejscu parkowania, a zatem brak
bedzie wystawienia optaty dodatkowej. Co prawda system informatyczny wspierajgcy
kontrole ma docelowo samodzielnie (bez udziatu kontrolerow) wystawia¢ zawiadomienia
o naliczeniu optaty dodatkowej, jednakze zgodnie z rozdziatem X pkt 2 i 3 opisu przedmiotu
zamowienia zostanie to zlecone w drodze odrebnego zamowienia, a zatem jest to zdarzenie
przyszte, niepewne i uzaleznione od woli Zamawiajgcego. Ponadto Zamawiajgcy zastrzega
sobie prawo wskazywania wykonawcy czestotliwosci i tras przejazdéw pojazdu skanujgcego
np. objazd wszystkich miejsc parkingowych w ciggu jednego dnia. Przyjecie zatem, ze na
efektywnos¢ poboru optat wplynie uzycie samochodu z kamerami, jest btedne, a jako
podstawy wyceny oferty nie mozna wskazaé przyszltych zaméwien, jakich Zamawiajgcy byc¢
moze udzieli.

Innym elementem mogacym, zdaniem Odwotujgcego, wptyng¢ na efektywnosé poboru optat
(efektywnosc¢ kontroli), jest mozliwos¢ zwigkszenia liczby kontrolerow. Jednakze jest to
zatozenie bfedne, bowiem kwestia ta zostata ustalona w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia i nie jest zalezna od wykonawcy. Zamawiajgcy okreSla liczbe kontroleréw na 14
i liczba ta moze wzrosng¢ do 25, jednak bedzie to uzaleznione od decyzji Zamawiajgcego,
co Odwotujgcy pomija. Natomiast ewentualne zatrudnienie dodatkowych kontroleréw, ktére
Zamawiajgcy punktowat w ramach kryterium dotyczgcego dodatkowych kontroli, nie moze
stanowi¢ o wyjgtkowosci oferty Odwotujgcego, bowiem takg opcje zaoferowali rowniez inni
wykonawcy. Dodatkowo zas$, jesli Zamawiajgcy zdecyduje sie na wzrost zatrudnienia w tym
zakresie, spowoduje to w pierwszej kolejnosci wzrost kosztéw realizacji zamowienia, a nie
wzrost efektywnosci poboru optat.

Doswiadczenia, na ktére powotuje sie Odwotujgcy, pochodzace m.in. z Antwerpii, nie moga
zostac przyjete wprost jako state i miarodajne do kalkulacji ceny oferty. Kultura wnoszenia
optat postojowych na zachodzie Europy jest inna, ponadto na efektywnosé poboru optat
wpltywajg okolicznoéci, ktérych nie mozna przenosi¢ na niniejsze zamowienie: optaty

dodatkowe sg na duzo wyzszym poziomie, istnieje mozliwos¢é Sciggania tych optat
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bezposrednio z konta, bez drogi windykacji naleznosci, mozliwos¢ doptacenia brakujgcej
optaty za przedtuzony postoj z dotu celem unikniecia optaty dodatkowe;.

Mozliwos¢ zapfaty kartg ptatniczg oraz BLIK jest dostepna dla wszystkich oferentéw i ich
uzycie nie moze by¢ traktowane jako okoliczno$¢ wyjatkowa i wyrdzniajgca danego
wykonawce. Zamawiajgcy przewidziat wzrost efektywnosci pobierania optat o 20%, wiec
niewatpliwie wzigt pod uwage rowniez wptyw, jaki bedzie miato wnoszenie optat kartg oraz
BLIK.

Odwotujgcy prébuje marginalizowaé znaczenie ceny parkomatéw wskazujgc jednoznacznie,
ze jest to niewielki procent ceny catosci zaméwienia. Jest to jednak préba manipulowania
faktami, bowiem tylko przy zaoferowaniu parkomatéw w bardzo niskiej, nierealnej cenie,
koszt ten staje sie marginalny w stosunku do wartosci reszty zamowienia. W ofercie
Odwotujgcego koszt parkomatéow stanowi jedynie 4,7% ceny oferty, podczas gdy
w pozostatych ofertach wynagrodzenie to stanowi $rednio 50% ceny oferty. Powyzsze
wynika z faktu, iz Odwotujgcy zaoferowat dostawe jednego parkomatu za cene 2.000 ztotych
netto. Ceny nowych parkomatéw posiadajgcych funkcjonalnosé okreslong w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdwienia sg nieporownywalnie wyzsze od ceny parkomatow
zaoferowanych przez Odwotujgcego — juz sam koszt wymaganej funkcji gromadzenia
i przesytania wszystkich danych z parkomatu przekracza kwote 2.000 zt za jeden parkomat.
Niezaleznie od tego, w jaki sposdb wykonawca zamierza uiszczaé dostawcy koszty
wyposazenia parkomatu (miesiecznie czy jednorazowo), koszt ten musi zosta¢ uwzgledniony
w cenie parkomatu. Nawet zastosowanie optymalizacji obliczenia ceny (jak np. obliczenie
ceny tylko dla 5 lat swiadczenia ustugi) nie spowoduje zmiany ceny jednostkowej za
udostepnienie jednego parkomatu, gdyz warto$¢ ta jest niezalezna od okresu udostepniania
parkomatu. Wartos¢ ceny za udostepnienie parkomatu jest niezmienna bez wzgledu na
przyjety sposdb obliczenia ceny czy zatozenia biznesowe. Oferowana cena parkomatu 2.000
zt bez wzgledu na fakt, czy okres jego udostepnienia faktycznie wyniesie 7 lat czy 5 lat, jest
ceng catkowicie nierealng, nieznajdujgcg oparcia w warunkach rynkowych, ceng za ktérg nie
da sie dostarczy¢ parkomatu, a wiec razgco niskg w rozumieniu przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Nawet przy przyjeciu, ze zaoferowano parkomaty uzywane (cho¢ watpliwe jest pozyskanie
tak duzej liczby urzgdzen uzywanych), to zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia, rozdziat
lll, punkt 1, podpunkt 2 i 3, urzgdzenia te muszg zosta¢ ,refabrykowane przez pierwotnego
producenta”. Koszt takiej refabrykacji przekracza kwote 2.000 zt. Poza tym Zamawiajgcy
wymaga bardzo rozbudowanej funkcjonalnosci, ktéra do tej pory rzadko stosowana byta na
polskim rynku. Dlatego tez nawet refabrykowane parkomaty bedg wymagaty doposazenia
w wymagane funkcje. Natomiast w przypadku ewentualnego pozyskania parkomatow

Z rynku zagranicznego, poza kosztem refabrykaciji, dodatkowo konieczne bedzie poniesienie
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rownie znacznych kosztow dostosowania parkomatéw do rynku polskiego, w tym
przeprogramowanie jezyka, waluty, wartosci optat postoju etc, uzyskanie certyfikatow dla
rynku polskiego dla czytnikéw kart ptatniczych.

Przy zatozeniu realizacji umowy jedynie przez okres 5-ciu lat Odwotujgcy nie odzyska
kosztow udostepniania parkomatéw, nawet gdyby wynosity one rzeczywiscie jedynie 2.000
zt. Z tabeli nr 1 zatgczonej do oferty Odwotujgcego wynika, iz koszt parkomatu w wysokosci
2.000 zt zostat roztozony na okres 7 lat poprzez ustalenie statej wysokosci optaty
miesiecznej (wynikajgcej z podzielenia kwoty 2.000 zt na liczbe miesiecy przewidywanych
przez Zamawiajgcego, tj. 7 lat w przypadku pierwszych 299 parkomatéw i odpowiednio mniej
w przypadku kolejnych). W konsekwencji Odwotujacy, szacujgc realizacje zaméwienia na
okres pieciu lat, musiato od razu zatozy¢, iz nie odzyska kosztu nabycia parkomatu nawet
w wysokosci 2.000 zt. W konsekwencji przyjete zatozenie swiadczenia ustugi 5 lat musiato
zosta¢ oparte o zaoferowanie wynagrodzenia ponizej kosztéw wykonania zamdéwienia
(nawet gdyby przyjac, iz koszt parkomatu w wysokosci 2.000 zt jest prawidtowy). Wartosé
parkomatow udostepnianych przez okres pierwszych pieciu lat musiataby zosta¢ roztozona
na okres pieciu lat, natomiast wykonawca w ramach wynagrodzenia od Zamawiajgcego
odzyska jedynie czes¢ tego kosztu, gdyz wynagrodzenie to rozliczane bedzie o czynsz
miesieczny skalkulowany na 7 lat. W konsekwencji, gdy Odwotujgcy poniesie koszt
w wysokosci 698.000 zt (udostepnienie 349 parkomatow, tj. 299 w 2018 r., a nastepnie po 10
w latach 2019-2023 o warto$ci 2.000 zt kazdy), uzyska wynagrodzenie za udostepnienie tych
parkomatéow w kwocie 479.603,51 zt, a zatem o 218.396,49 zt nizsze od poniesionych
kosztow, co stanowi¢ bedzie ponad 30% strate.

Oparcie kalkulacji oferty o z géry zaktadang strate jest jedng z najwazniejszych przestanek
wskazujgcych na ztozenie oferty zawierajgcej razgco niskg cene, tj. cene ponizej kosztow
realizacji zamowienia. Taka cena nie gwarantuje, iz zamowienie zostanie wykonane
w sposob nalezyty i stwarza ogromne ryzyko po stronie zamawiajgcego. Tak niska cena
ofertowa wyraznie wskazuje na fakt, iz Odwotujgcy nie zabezpieczyt srodkéw technicznych,
osobowych oraz organizacyjnych przynajmniej na okres ostatnich dwoch lat realizaciji
umowy. Ponadto zaoferowanie realizacji zamowienia ponizej wtasnych kosztow stanowi
jednoczesnie czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji
innych przedsigbiorcow (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurenc;ji).
Kolejnym elementem obrazujgcym, iz oferta zawiera razgco niskg cene, jest zanizenie
wynagrodzenia z tytutu optat za posto] w strefach A i B. Wspétczynniki przeliczeniowe
w tabeli 2. i w tabeli 3., czyli dotyczgce optat wnoszonych bilonem, kartg ptatniczg oraz za

pomocg urzgdzen mobilnych, zaoferowane dla strefy A oraz strefy B, nie sg w stanie pokry¢
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kosztow nalezytej realizacji zamowienia w tym zakresie. Sg to kwoty znacznie ponizej
szacunkow Zamawiajgcego oraz wartosci pozostatych ofert zlozonych w postepowaniu.
Jednoczesnie nie jest okolicznoscig uzasadniajgcg takie obnizenie wynagrodzenia z tytutu
optat za postgj fakt, ze Odwotujgcy przyjat do kalkulacji ceny oferty okres 5-letni. Nawet jesli
taka kalkulacja nie stanowi o niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, to S$wiadczy o zlozeniu oferty z razgco niskg ceng. Cena oferty powinna bowiem
obejmowaé swiadczenie obstugi strefy ptatnego parkowania do wyczerpania optat, ale
maksymalnie w okresie 7 lat. Wskazane przez Odwoltujgcego wynagrodzenie obstugi strefy
ptatnego parkowania w odniesieniu do strefy A i strefy B nie pokryje kosztow realizacji
zamowienia w okresie maksymalnie 7 lat, jak rowniez i w potencjalnie krotszym okresie.
Ponadto wykonawca, kalkulujgc oferte, w ktoérej zatozyt 5-letni okres trwania umowy,
powinien w jakis sposéb wkalkulowaé réwniez koszty ryzyka swiadczenia ustug diuzszego
niz 5 lat. Ryzyko takie powinno zosta¢ wycenione i wliczone w cene oferty w odpowiednich
pozycjach (niedopuszczalne jest wkalkulowywanie kosztéw realizacji poszczegdélnych prac
w warto$¢ wynagrodzenia za inne prace).

Z drugiej strony Odwotujgcy zaoferowat bardzo wysoki wspoétczynnik za obstuge strefy C.
W sytuaciji, gdy wskazniki dla strefy A i strefy B wynoszg tylko 0,2, to wspétczynnik dla strefy
C wynosi 0,82. Nie ma zadnego uzasadnienia dla tak razgcego zréznicowania wysokosci
wskaznikow pomiedzy poszczegdlnymi strefami. Koszt obstugi kazdej ze stref jest taki sam
w proporcji do optaty za 1 godzine postoju. Z szacunkowej liczby godzin postoju wskazanej
przez Zamawiajgcego wyraznie widaé, iz strefa C obejmuje ponad trzykrotnie wiecej godzin
postoju optaconego za pomocg pfatnosci stacjonarnych niz strefa A i strefa B. Ponadto
w stosunku do strefy C zalozono najwyzszy przyrost optat (majgc na uwadze wartosci
podane przez Zamawiajgcego dotyczace lat 2016 i 2017 w stosunku do szacunkowych ilosci
na kolejne 7 lat). W konsekwencji wynagrodzenie Odwotujgcego za obstuge strefy C bedzie
znaczgco wygorowane w stosunku do wynagrodzenia za obstuge stref A i B, co nie znajduje
zadnego uzasadnienia, a obrazuje probe manipulacji poszczegoinymi cenami jednostkowymi
w taki sposob, iz wynagrodzenie wykonawcy wyczerpie sie duzo wczesniej niz w przypadku
realizacji umowy przez innych wykonawcow. Z uwagi na tak istotne zréznicowanie wysokosci
wynagrodzenia za poszczegolne strefy, istnieje dodatkowe zagrozenie dla Zamawiajgcego,
iz Odwotujgcy skupi sie jedynie na nalezytym wykonaniu ustugi w obrebie strefy C, aby jak
najszybciej uzyska¢ jak najwyzsze wynagrodzenie. Taki sposob ksztattowania
wynagrodzenia wykonawcy, nosi znamiona niedopuszczalnej manipulacji cenami
jednostkowymi. Jak wskazuje KIO ,nie bylo dopuszczalne manipulowanie cenami
jednostkowymi w taki sposob, ze czes¢ cen zostata podana w sposéb nieuzasadniony na
poziomie razgco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztéw i nakfadéw, a czesc

znaczgco zawyzona, by rekompensowaé wczesniejsze zanizenie innych cen, przy czym

17



celem takiej operacji jest zamierzona optymalizacja, sprowadzajgca sie do zamystu
wykonania wiekszej niz zaktadana przez Zamawiajgcego do porownania cen ilosci robot w
kategorii istotnie wyzej wyceniong” (wyrok sygn. akt 2734/14).

Wybierajgc oferte Odwotujgcego, Zamawiajgcy wybratby oferte, ktéra — pomimo, iz zawiera
najnizszg cene — na etapie realizacji zaméwienia wcale nie bytaby ofertg najkorzystniejszg
ekonomicznie. Oferta ta zostata bowiem wyceniona w sposob catkowicie odbiegajgcy od
regut rynkowych i kosztow zwigzanych z wykonywaniem ustugi, a w konsekwencji

Z naruszeniem interesu Zamawiajgcego.

IV Stanowisko przystepujgcego City Parking Group S.A.

Przystepujgcy popart stanowisko Zamawiajgcego. Stwierdzit, ze w kazdym 2z miast
europejskich istnieje inny model funkcjonowania stref parkingowych i trudno je poréwnywac.
W rozdziale X punkt 8 lit. c) specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajgcy
wskazat, ze wykonawcy muszg dostarczy¢ system do automatycznego Sciggania opfat
dodatkowych, ale ze bedzie to przedmiotem dodatkowego zamdwienia i nie wiadomo, kiedy
ten system zostanie uruchomiony.

Odwotujgcy podat cene parkomatu na poziomie 2.000 zt, podczas gdy cena takiego
urzgdzenia w zaleznosci od funkcji wynosi od 18.000 do 25.000 zl, ciezko wiec uwierzyé
w taki koszt parkomatu, a caty ciezar dochodu przesuniety jest na optaty. Zamawiajgcy
zaktadat, ze wykonawca bedzie chciat pokry¢ koszt zakupu urzadzen, aby nie byt stratny
przy zmniejszonych optatach, dlatego przewidziat osobng pozycje.

Kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia ma tres¢ specyfikacji, w tym wyceny ustugi na
podstawie trzech tabel. Istotna czes¢ sktadowa oferty zostata zanizona i nie pokrywa
kosztow zakupu i catkowitego kosztu leasingowego parkometrow jak nakazat to
Zamawiajgcy.

Razgco niska cena w ofercie Odwotujgcego dotyczy udostepnienia parkomatow, a jesli

kalkulacja ma ona wptyw na wybér oferty, to jest elementem istotnym ceny.

V Ustalenia Izby
Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania oraz nie zachodzi zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy

Prawo zamodwien publicznych.

Izba stwierdzita réwniez, ze stan faktyczny sprawy (w szczegélnosci przebieg postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
wraz z wyjasnieniami, tres¢ oferty Odwotujgcego i ztozonych przez niego wyjasnien) nie jest

sporny pomiedzy Stronami.

18



Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz
art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zamowienia zas udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
(art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych).

Art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zamdwienh publicznych stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte
m.in. jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3; jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji; lub zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Z dyspozycji art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, ze:

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razaco
niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg watpliwoéci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnieh, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu,
w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztoéw pracy, ktérych wartos¢ 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.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2017 r. poz. 847);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisbw o0 zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

1a. W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zaméwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub S$redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg

wyjasnienia;
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2) wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrocic¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1.

2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.

3. 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 zaméwienia.

Art. 190 ust. 1a ustawy Prawo zaméwieh publicznych: Ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego; 2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktéry ztozyt

oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

W postepowaniu zlozono 4 oferty z cenami brutto: 19.430.613,02 z (Odwotujacy),
28.313.216,67 zt, 30.753.817,33 zt (przystepujacy KBU Sp. z 0.0.) oraz 34.105.958,42 z
(przystepujacy City Parking Group S.A.).

Odwotujgcy w ofercie wskazat:

1) opfaty za udostepnienie parkomatéw (tabela 1.) w wysokosci 738.006,36 zt netto, przy
cenie jednostkowej netto za udostepnienie 1 parkomatu 2000 zt (kolumna 2. Tabeli 1.)
i miesiecznej wartoéci netto optaty za udostepnienie 1 parkomatu od 23,81 zt w roku 2018,
poprzez 25,00 zt; 29,41 zt; 35,71 zt; 45,45 zt; 62,50 zt; 100,00 zt do 250 zt w roku 2025;

2) optaty za postdj wniesione w parkomatach bilonem, zblizeniowg karta ptatniczg i BLIK
(tabela 2.) — 14.159.400 zt netto,

3) optaty za postoj wniesione za pomocg urzgdzen mobilnych — 15.797.246,36 zt netto.

Dla poréwnania (wytgcznie informacyjnie): przystepujgcy City Parking Group S.A. wskazat
cene jednostkowg netto za udostepnienie 1 parkomatu w wysokosci 28.000 zt w roku 2018
oraz 25.500 zt w pozostatych latach, a KBU Sp. z 0.0. 50.107,70 zt w roku 2018 i 16.830,00
zt w pozostatych latach (jakkolwiek wartosci te byly kwestionowane w trakcie postepowania
jako znacznie zawyzone).

Poniewaz poréwnanie cen ofert samo w sobie nie stanowi podstawy oceny realnosci ceny
zaproponowanej w ofercie, analizie Zamawiajgcego podlegata (prawidtowo) samodzielnie

cena oferty Odwotujgcego.

Artykut 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze odwotanie przystuguje

wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy (ustawy Prawo zamodwien publicznych)
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czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Z kolei, z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, ze zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, jezeli dokonana (przez zamawiajgcego) ocena wyjasnien
i dowodow potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Jest to dodatkowa w stosunku do art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych regulacja méwigca o odrzuceniu oferty ze wzgledu na stwierdzenie
W niej wystgpienia razgco niskiej ceny.

W art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych uzyto kategorycznego
stwierdzenia odnoszacego sie do pewnych faktow, tj. oferta zawiera/nie zawiera razaco
niskiej ceny. Z kolei art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazuje, ze oferte
odrzuca sie, jezeli dokonana przez zamawiajgcego ocena wyjasnien i dowoddéw potwierdza,
ze oferta — w jego mniemaniu — zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia — podstawa ta moze by¢ identyczna, jak wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 4, ale jest
mniej kategoryczna, poniewaz w wiekszym stopniu opiera sie na subiektywno-obiektywnym
stwierdzeniu zamawiajgcego (jego ocenie), niz wynika to literalnie z treéci art. 89 ust. 1 pkt 4.
Jest to stuszny zabieg ustawodawcy, poniewaz w wiekszoéci przypadkdéw na etapie
sktadania ofert zamawiajgcy nie jest w stanie kategorycznie i ze stuprocentowg pewnoscig
stwierdzi¢, czy dana, zaoferowana cena rzeczywiscie nie pozwoli na wykonanie zamowienia
— dokonuje on jedynie swojej analizy. Analiza ta jest subiektywno-obiektywna, poniewaz jest
analizg zamawiajgcego (a wiec sitg rzeczy subiektywng), ale powinna by¢ oparta o pewne
obiektywne przestanki. Zamawiajgcy nie posiada tez i nie jest w stanie posigs¢é wszystkich
informacji o charakterze ekonomicznym, organizacyjnym, zatozen etc., na ktérych dany
wykonawca opart swojg wycene — w swojej ocenie zas w gtdwnej mierze opiera sie na
danych przekazanych mu przez wykonawce, ktérego oferta jest badana konfrontowanych
m.in. doswiadczeniami wlkasnymi zamawiajgcego. Z tego tez powodu ciezar dowiedzenia, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, zaréwno w trakcie wyjasnieh w trybie art. 90 ustawy
Prawo zamowien publicznych, jak i podczas rozprawy (art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych), zostat przypisany wykonawcy, ktéry skonstruowat oferte.

Tym samym ocena przez Izbe zasadnosci odwotania w odniesieniu do dokonanej przez
zamawiajgcego czynnosci podjetej w postepowaniu, tj. czynnosci oceny zaoferowanej przez
wykonawce ceny sprowadza sie w istocie gtownie do stwierdzenia, czy ocene takg mozna

uznac¢ za uzasadniong, czy tez nie.

W przekonaniu Izby ocene dokonang przez Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za zasadng,

podobnie jak i jego watpliwosci co do podstaw wyceny, za$ wyjasnienia Odwotujgcego
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ztozone zaréwno Zamawiajgcemu, jak i podczas postepowania odwotawczego, nie sg
przekonujagce.

Izba zgadza sie z tym, ze Zamawiajacy miat nie tylko prawo, ale i obowigzek oceny
przedstawionej oferty z punktu widzenia ryzyka nalezytego wykonania przysztej umowy —
wynika to nie tylko z dbatosci o interesy ekonomiczne, ale tez regulacji art. 7 ust. 1 i art. 90
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz celem eliminacji ofert z nadmiernie niskimi
cenami jest nie tylko dbatos¢ o uczciwg konkurencje, ale takze o wlasciwg realizacje umowy,
w tym o jej wykonanie zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia/opisu przedmiotu zamoéwienia — art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wyraznie odnosi cene/koszt i ich czesci sktadowe do przedmiotu zamoéwienia.

Izba nie stwierdzita takze nierzetelnosci Zamawiajgcego przy dokonywaniu tej oceny.

W ocenie Izby argumentacja Zamawiajgcego oraz Przystepujgcych jest logiczna,
a wskazywane przez nich mankamenty dokonanej przez Odwotujgcego wyceny stuszne
(Izba nie bedzie ich powtarza¢ stwierdzajgc ogodlnie, ze zasadniczo sg one dla nigj
przekonujgce), Odwotujgcy natomiast nie przedstawit przekonujgcych kontrargumentow.
Zdaniem Izby gtéwng okolicznoscig swiadczacg na korzysé Odwotujgcego jest podkreslane
przez niego doswiadczenie w swiadczeniu tego typu ustug — jednak jedynie ten fakt nie moze
stanowi¢ podstawy uznania dokonanej kalkulacji za prawidtowg, a dotychczasowe
doswiadczenie orzecznicze lzby wskazuje, ze nawet firmy duze i o wieloletniej tradycji
popefniaty istotne btedy przy wycenie swoich ofert, co konczyto sie powaznymi problemami
finansowymi, zrywaniem kontraktéw, a nawet ich upadioscig (zwtaszcza w branzy
budowlanej).

Podobnie Izba stwierdza, ze fakt, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia nie
zabraniata dokonania zatozen co do trwania umowy przez okres krétszy niz 7 lat, nie
oznacza, ze sama dokonana kalkulacja dla lat pieciu jest prawidtowa, a Odwotujgcy nie
wykazat stusznosci swoich zatozen, co w konsekwencji stanowi zagrozenie dla prawidtowej

realizacji umowy.

Strony zgadzaty sie co do tego, ze Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach i kalkulacjach
podkreslat dwie zasadnicze podstawy kalkulacji swojej oferty, tj. wyjatkowo korzystne
warunki leasingu parkomatéw oraz prognozowany bardzo duzy przyrost liczby godzin
optaconego postoju (szczegodlnie po wprowadzeniu skanowania pojazdéw), co ma skutkowac
uzyskaniem wyzszych przychoddéw przez obstugujgcego system i w efekcie skroceniem

okresu obowigzywania umowy w stosunku do zatozen Zamawiajgcego.
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Optaty za udostepnienie parkomatéw zostaty przewidziane na kwote 738.006,36 zt netto,
przy czym za parkomaty zainstalowane w roku 2018 wartos¢ netto optaty wyniesie
598.011,96 zt, a 40.000 zt wartosci opfat za rok 2024 i 2025 znajdujg sie faktycznie poza
przewidzianym przez Odwotujgcego okresem trwania umowy, wiec, zdaniem lzby, nalezy

zatozy¢, ze nie zostang wykonawcy wyptacone.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z instrukcjg wypetnienia tabeli 1. w kolumnie 2.
nalezato wskaza¢ catkowity koszt udostepnienia 1 parkomatu, tozsamy z catkowitym
kosztem zakupu parkomatu bgdz catkowitym kosztem leasingu parkomatu. Jest to istotne
postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, dotyczace istotnego elementu
Swiadczenia, czyli zaptaty wykonawcy wynagrodzenia (czes¢ wynagrodzenia stata,
gwarantowana — miesieczna warto$¢ optaty za udostepnienie 1 parkomatu bedzie stanowita
podstawe do obliczenia miesiecznego wynagrodzenia wykonawcy z tytutu udostepnionych
w danym miesigcu parkomatow — i cze$¢ prowizyjna, objeta ryzykiem wynikajgcym z liczby
i wartosci wniesionych opfat), a wzajemne proporcje wszystkich trzech optat uksztattowanych
przez wykonawce majg wpltyw na jego realne wynagrodzenie — nie byto to sporne miedzy
Stronami i Przystepujgcymi.

Zatem juz samo uksztaltowanie wartosci optaty za udostepnienie parkomatu w sposob
niezgodny z instrukcjg zawartg w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, tj. ponizej
kosztu zakupu parkomatu bgdz catkowitego kosztu leasingu parkomatu i ich ujecie (nawet
potencjalne) w pozostatych pozycjach — do czego w zasadzie Odwotujgcy przyznat sie
w swoich wyjasnieniach — stanowi o nieprawidtowosci oferty. Nie mozna sie tu zgodzi¢ ze
stwierdzeniem Odwotujgcego, ze dla wykonawcy i zamawiajgcego istotna jest warto$é
wynagrodzenia za caty projekt, a jego rozbicie na poszczegdlne komponenty ma charakter
wtorny i jest dopuszczalne w ramach ryzyka wykonawcy (wyjasnienia z 27 marca 2018 r.) —
nie przy takich postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i takim
sposobnie ustalenia wynagrodzenia wykonawcy (skfadajgcym sie z elementéw statych
i zmiennych).

Zamawiajgcy nie odrzucit oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, lzba wiec nie bedzie kontynuowata tego watku. Jednak jest to okolicznose,
ktora powinna by¢ wzieta pod uwage rowniez przy samym badaniu poziomu ceny
w stosunku do przedmiotu zamowienia (w szerokim znaczeniu, witacznie z wszelkimi
warunkami jego realizacji, a wiec i sposobem uksztattowania wynagrodzenia). Nie mozna
uznaé za ekskulpujgcy wykonawce faktu, ze byt on w stanie obnizy¢ cene oferty nie stosujgc
sie do wymogow Zamawiajgcego. Zwtaszcza ze przeniesienie elementéw wynagrodzenia
z czesci statej do czesci prowizyjnej zwigksza ryzyko pomniejszenia wynagrodzenia realnie

wyptaconego — zauwazyt to Zamawiajgcy w swoim stanowisku: ustalenie zbyt niskiej ceny za
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udostepnianie parkomatéw nie tylko doprowadzito do braku efektywnosci tej dziatalnosci,
lecz takze dodatkowo zwiekszyto ryzyko osiggniecia korzysci z obstugi strefy ptatnego

parkowania poprzez konieczno$¢ ,subsydiowania” deficytu.

Jak ustalono, wartosci opfaty za udostepnienie parkomatu miata by¢é rowna kosztowi zakupu
parkomatu bgdz kosztowi leasingu parkomatu. Odwotujgcy oswiadczyt, ze bedzie korzystat
z leasingu. Nie wskazywat przy tym na szczegodlne okolicznosci dotyczgce parkomatéw, jak
np. to, ze bedg to parkomaty uzywane.

Jak wskazat przystepujgcy City Parking Group S.A. — a zaden z pozostatych wykonawcéw
ani Zamawiajgcy nie kwestionowali tej informacji — koszt zakupu parkomatu to 18.000 —
25.000 ztotych, w zaleznosci od funkcji, ktére posiada. Przyjmujgc nawet koszt 18.000 z
i liczbe parkomatéw wymaganych przy rozpoczeciu realizacji ustugi (299 sztuk), koszt
zakupu parkomatow to 5.382.000 ztotych, przewidzianych przez Odwotujgcego 349 sztuk to
6.282.000 zt.

Zgodnie z art. 709! Kodeksu cywilnego przez umowe leasingu finansujacy zobowigzuje sie,
w zakresie dziatalnosci swego przedsiebiorstwa, naby¢ rzecz od oznaczonego zbywcy na
warunkach okreslonych w tej umowie i oddaé te rzecz korzystajgcemu do uzywania albo
uzywania i pobierania pozytkdw przez czas oznaczony, a korzystajgcy zobowigzuje sie
zaptacic¢ finansujgcemu w uzgodnionych ratach wynagrodzenie pieniezne, rowne co najmniej
cenie lub wynagrodzeniu z tytutu nabycia rzeczy przez finansujgcego.

Niezaleznie od ewentualnych réznic prawa kraju leasingodawcy, zdaniem Izby, mozna
zatozy¢, ze w kazdym systemie prawnym przyjmuje sie, ze wynagrodzenie finansujgcego
musi by¢ réwne co najmniej cenie lub wynagrodzeniu z tytutu nabycia rzeczy przez
finansujgcego, jest to bowiem wymdog ekonomiczny optacalnosci umowy z jego strony,

a zatem i checi jej zawarcia.

Odwotujgcy w wyjasnieniach z 12 czerwca 2018 r., w odwotaniu i podczas rozprawy wskazat,
ze koszt leasingu w jego przypadku to 428.770,00 zt, co wynika z faktu, ze wynagrodzenie
leasingodawcy (wigcznie z opcja wykupu parkomatéw) to 1.919.000 z, ktéra to kwota
zostata pomniejszona o kwote uzyskang w przysziosci od leasingodawcy z tytutu
odsprzedazy parkomatéw, tj. 1.490.230,00 zt. Wynagrodzenie od zamawiajgcego to
698.006,36 zt (738.006,36 — 40.000 za lata 2024 i 2025).

Tym samym leasingodawca bedzie musiat ponies¢ koszt zakupu parkomatéw — ok.
6.282.000 ztotych, aby nastepnie udostepnia¢ te parkomaty Odwotujgcemu przez okres co

najmniej 5 lat oraz odsprzedaé¢ mu je za kwote 1.919.000 zt, a nastepnie powtérnie odkupic
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je od niego za kwote ok. 1.490.230 zt. Tym samym realne wynagrodzenie leasingodawcy za
zakup oraz udostepnienie parkomatow w ciggu 5 lat nie przekroczy 430.000 zt.

Zatozenia takiego w zaden sposob nie mozna uzna¢ za uzasadnione ekonomicznie, a tym
samym wyjasnien za przekonujgce. Jedynym logicznym wyjasnieniem bytoby, ze
wskazywany leasingodawca swdj interes (np. ze wzgledéw podatkowych) upatruje
w dokonaniu transakgcji ze stratg — co jednak nie jest zgodne z prawem i dobrymi obyczajami
obrotu handlowego ani nie moze by¢ uznane za stan, ktory zastugiwatby na akceptacje przy
ocenie ceny oferty. Nie wynika tez w rzeczywistosci z oswiadczen ww. leasingodawcy.

Co prawda w oswiadczeniu z 14 maja 2018 r. wskazat on na cene odkupu parkomatu, ktora
moze (w zaleznosci od kursu euro) dawa¢ wskazang przez Odwotujgcego kwote 1.490.230
zt, a w oswiadczeniu z 8 marca 2018 r. cene rocznego ,najmu” parkomatu (Odwotujgcy
wyjasnit, ze chodzi tu o leasing). Jednak w zadnym z tych oswiadczen nie wskazat na
warunki tych transakcji, a w szczegoélnosci, ze cena rocznego najmu zawiera w sobie cene
wykupu parkomatéw przez Odwotujgcego. Poza tym nalezy zwrdci¢ uwage na ostatni akapit
oswiadczenia z 14 maja 2018 r. wskazujgcy na zasady ptatnosci i odkupu (zostang dopiero
okreslone) oraz okres i koszty leasingu (jest to transakcja wykraczajgca poza zamodwienie
Zamawiajgcego). Przede wszystkim zas$ ztozone oswiadczenia leasingodawcy nie wyjasniajg
Izbie brakujgcego sensu ekonomicznego tej transakdji.

Dodatkowo odkup parkomatéw przez leasingodawce — jesli w ogdle by nastgpit — mogtby
nastgpi¢ dopiero po zakonczeniu umowy z Zamawiajgcym, a wiec po min. 5 latach, gdy
tymczasem Odwotujgcy musiatby ponosi¢ koszty wykonania umowy, w tym koszty leasingu,
przez caty ten okres i réznice pomiedzy rata leasingowa a wynagrodzeniem za parkomaty
otrzymywanych od Zamawiajgcego, pokrywac z wtasnych srodkéw finansowych.

Tym samym lIzba uznata, Zze zaoferowany koszt leasingu parkomatow i warto$¢
miesiecznego wynagrodzenia za udostepnienie parkomatow Zamawiajgcemu nie sg

warto$ciami realnymi.

Co do ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnien to, w ocenie Izby, Odwotujgcy raczej deklaruje

osiggniecie zysku i poniesienie kosztéw w danej wysokosci, niz to wykazuje i udowadnia.

Izba zgadza sie tez ze stanowiskiem Zamawiajgcego oraz Przystepujacych w zakresie
nieprawidtowych (a przynajmniej nieuzasadnionych) zatozen dotyczgcych poboru optat. Przy
tym nie jest prawidtowe twierdzenie Odwotujacego, ze Zamawiajgcy i powotany przez niego
biegty musieli sie zastosowa¢ do zatozen Odwotujgcego dotyczacych szacowanych
przychodéw i ze ich nie uwzglednili — Zamawiajgcy (biegly) miat dokonaé oceny tych

zatozen, ale nie musiat sie z nimi zgodzi¢ — ocena ta mogta by¢ réwniez negatywna. | taka
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byta, dlatego Zamawiajgcy (biegty) wskazat na wady koncepcji i wiasne ustalenia (zatozenia)

w tym zakresie.

Jak zostato wskazane w stanowiskach prezentowanych w pismach oraz podczas rozprawy,
Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia zatozyt wzrost przecietnej liczby
godzin dla optat wnoszonych w parkomatach, a tym samym i optat — 17% dla strefy A, 7%
dla strefy B i 37% dla strefy C. Do tych danych Odwotujgcy dodat swoje zatozenia co do
wzrostu przychodow ze stref A, B i C, przez co uzyskat bardzo wysokie wartosci, ktére
zdaniem Zamawiajgcego i Przystepujgcych nie sg realne, sg nieweryfikowalne
i hipotetyczne.

Réwniez Izba podziela to stanowisko, gdyz brak dowoddéw na potwierdzenie, ze istnieje
istotne prawdopodobienstwo (nie méwigc o pewnosci), ze zatozenia te sie zrealizujg. Nie
potwierdzajg tego rowniez przywotywane dane z Amsterdamu, z ktorymi zreszig
Zamawiajgcy i Przystepujagcy skutecznie polemizowali — po pierwsze nie byty to wskazniki
tak wysokie jak zaktadane przez Odwotujgcego, po drugie — ich wystgpienie zalezato od
wielu innych okolicznosci faktycznych i prawnych (rozszerzenie strefy parkowania, istotny
wzrost opfat, sposéb dochodzenia zaptaty itd.), ktére nie wystgpia we Wroctawiu
(a przynajmniej nie wynika to w chwili obecnej).

Ma tez racje Przystepujgcy, ze skutecznosc¢ kontroli zalezy w duzej mierze od polecen
Zamawiajgcego w trakcie realizacji umowy i decyzji zastrzezonych dla niego (liczba
kontroleréow, sposdb kontroli za pomocg skanowania), a sam wzrost stwierdzonych
przypadkdéw nieoptacenia miejsca parkingowego nie oznacza automatycznie wzrostu
whniesionych optat.

Zwiekszenie skutecznosci kontroli niewatpliwie powinno wptyngé na wzrost wnoszonych
optat, brak jednak danych w jakim procencie. Pomimo pytania zadanego podczas rozprawy
ani Strony, ani Przystepujgcy nie potrafili poda¢ danych, jaki odsetek korzystajgcych z miejsc
parkingowych obecnie wnosi optaty i czy wnosi je w naleznej wysokosci — jesli bytby on

wysoki, niemozliwe bytoby osiggniecie putapu ptatnosci powyzej 100%.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31 § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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