Sygn. akt:  KIO 2718/17

WYROK
z dnia 15 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2018 r. przez PayU Spétka Akcyjna
z siedzibg w Poznaniu, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego ,,PKP
Intercity” Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, przy udziale wykonawcy PayPro
Spétka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu, zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza PayU Spétka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy piecset ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujacego,

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz.1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiieinns



Sygn. akt KIO 2718/17
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — PKP Intercity S.A. z siedzibg w Warszawie, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Obstuga i
rozliczanie pfatnosci bezgotowkowych dokonywanych przy uzyciu kart ptatniczych i z
wykorzystaniem przelewow, dokonywanych w czasie rzeczywistym w systemie sprzedazy
internetowej e-IC oraz integracja systemu ptatnosci wykonawcy z ww. systemem.”. Ogtoszenie
0 przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 18 sierpnia 2017 r., pod numerem 2017/S 157-326111. Przedmiot
zamowienia zostat podzielony na dwie czesci, {j.:

e czes¢ 1 — Obstuga i rozliczenie ptatnosci bezgotéwkowych dokonywanych w
czasie rzeczywistym przy uzyciu kart ptatniczych;
e czes¢ 2 — Obstuga i rozlicznie ptatnosci bezgotéwkowych z wykorzystaniem

przelewow dokonywanych w czasie rzeczywistym.

Przedmiotowe postepowanie odwotawcze dotyczy czesci 2.

Postepowanie jest prowadzone z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. 2017 poz. 1579) — dalej jako
.ustawa Pzp”’, wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢ szacunkowa zamdwienia
przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
dotyczacych ustug.

Odwotujgcy — PayU S.A. z siedzibg w Poznaniu, w dniu 27 grudnia 2017 r. wnidst
odwotanie od niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zaniechania przez Zamawiajgcego
odrzucenia oferty ztozonej przez PayPro S.A. z siedzibg w Poznaniu, jako oferty zawierajacej
razgco niskg cene i zaktadajgcej wykonanie zamodwienia w sposob niezgodny z wymaganiami
Zamawiajgcego wskazanymi w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej:
SIWZ), a w konsekwencji btednym wyborze oferty tego Wykonawcy jako najkorzystniejszej w
zakresie dotyczgcym czesci 2 zamowienia, tj. obstugi i rozliczania ptatnosci bezgotowkowych

z wykorzystaniem przelewow dokonywanych w czasie rzeczywistym.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:
a) art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp - poprzez ich
niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty PayPro S.A. jako zawierajgcej razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,



b) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp - poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
odrzucenia oferty PayPro S.A. jako nieodpowiadajacej tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, to jest przewidujgcej wykonywanie zamowienia w sposob

niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wniost o0 nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu
przez PayPro S.A. z siedzibg w Poznaniu, jako oferty najkorzystniejszej w zakresie
dotyczgcym czesci nr 2 zamowienia,

b) odrzucenie oferty tego Wykonawcy, w zakresie dotyczgcym czesci nr 2 zaméwienia,

¢) dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie dotyczgcym czesci
nr 2 zamowienia.

Ponadto Odwotujgcy, dziatajgc na podstawie art. 190 ust. 1 i 4 ustawy Pzp wnidst o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow:

a) z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach postepowania o udzielenie zamoéwienia - na
okolicznoéci szczegdtowo wskazane w uzasadnieniu niniejszego odwotania,

b) z opinii biegtego - na okolicznos¢ stwierdzenia, ze zaoferowana przez PayPro S.A.
cena tytutem wykonania zamoéwienia (w zakresie dotyczgcym czesci nr 2 zamdéwienia)
jest ceng skalkulowang ponizej kosztéw jego wykonania,

c) z opinii biegtego - na okoliczno$¢ stwierdzenia, ze planowany przez PayPro S.A.
sposob wykonywania zamowienia jest niezgodny z okreslonymi przez Zamawiajgcego
w SIWZ warunkami technicznymi w zakresie wykonania ustugi.

Odwotujgcy wnidst rowniez o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, zasgdzenie
od niego na rzecz Odwotujgcego zwrotu poniesionych kosztéw postepowania oraz kosztow

zastepstwa prawnego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat nastepujgce okolicznosci faktyczne i
prawne.

W zakresie zarzutu dotyczacego razgco niskiej ceny Odwotujgcy wskazat, ze
kluczowym czynnikiem w kalkulacji ceny oferty sg koszty prowizji bankowych. W ocenie
Odwotujgcego, kalkulacja prowizji PayPro S.A. nie uwzglednia pokrycia tych kosztow.
Odwotujgcy wskazat, ze jest liderem ptatno$ci internetowych w Polsce, wobec czego posiada
mozliwos$¢ zaoferowania bardzo niskich stawek prowizji, adekwatnych do zamoéwienia. Wynika
to z faktu, ze jako lider rynku ptatnosci elektronicznych posiada istotng site przetargowg w
relacjach ze wszystkimi bankami dziatajgcymi w Polsce (co dotyczy réwniez bankéw
wskazanych przez Zamawiajacego w pkt. V.2. SIWZ). Ponadto Odwotujgcy przez ostatnie trzy

lata byt operatorem Zamawiajgcego w zakresie obstugi oraz rozliczenh ptatnosci internetowych
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za bilety. W zwigzku z tym ma mozliwosé skalkulowania ceny oferty w oparciu o bardzo
szczegbtowe, posiadane przez siebie wiarygodne dane dotyczgce srednich wolumenow
transakciji ptatnosci u Zamawiajgcego oraz zaoferowanych stawek obowigzujgcych w bankach.

Odwotujgcy skalkulowat swag oferte opierajgc sie na dotychczasowej historii
przetwarzanych przez siebie transakcji - wskazujgc iz oczekuje prowizji na poziomie 0,32%.
Oferta Odwotujgcego zaktadata uzyskanie zysku na niskim, ale jednak rynkowym i
wiarygodnym poziomie, w zwigzku z wykonaniem przedmiotu zamodwienia. Odwotujgcy
wskazat, ze oferta Spdtki PayPro S.A. zaklada wykonanie zaméwienia za wynagrodzenie
uwzgledniajgce prowizje na poziomie 0,28%, a zatem prowizje nizszg o ponad 12% niz ta
oferowana przez Odwotujgcego, co przy tej skali zamodwienia jest réznicg ogromna.

Wedlug Odwotujgcego tak niski oczekiwany poziom prowizji nie jest w stanie pokry¢
kosztow wykonania zamowienia, w tym przede wszystkim optat naleznych bankom z tytutu
wykonania zamédwienia, a takze innych kosztow okreslonych przez Zamawiajgcego takich jak
niezwracanych przez banki prowizji, optat do KNF, kwot niezwracanych przy transakcji BLIK,
kosztow samego procesowania zwrotow, biezgcej obstugi klienta, dostosowania systeméw
informatycznych, czy wreszcie ogoélnych kosztéw zarzadu. Zdaniem Odwotujgcego jest bardzo
mato prawdopodobne, aby juz same usrednione koszty prowizji PayPro S.A. nalezne bankom
wspotpracujgcym z tym podmiotem byty nizsze niz analogiczne koszty Odwotujgcego.

W zakresie zarzutu niezgodno$ci tresci oferty z trescig SIWZ Odwotujgcy wskazat, ze
oferta PayPro S.A. przewiduje wykonywanie zamowienia w sposéb niezgodny z wymaganiami
Zamawiajgcego, ktory oczekuje wykonania zaméwienia poprzez przelewy online (tzw. Pay By
Link). Odwotujacy wskazat, ze faktem jest, ze Spotka PayPro S.A. $Swiadczy ustugi tzw.
przelewow pétautomatycznych. W ocenie Odwotujgcego jedynym wyjasnieniem dla
zaoferowanej przez PayPro S.A. ceny jest Swiadczenie ustugi w sposob niezgodny z trescig
SIWZ.

Pismem z dnia 11 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie
domagajac sie w pierwszej kolejnosci odrzucenia odwotania, a w razie nie uwzglednienia tego
wniosku, wnidst o oddalenie odwotania w catosci oraz o oddalenie dowodow z opinii biegtych.
Zamawiajgcy wskazat na znaczny spadek wysokosci prowizji za Swiadczenie ustug bedacych
przedmiotem zamodwienia. Zamawiajgcy wyjasnit, ze kilkukrotnie kierowat wezwanie do
wyjasnienia razgco niskiej ceny do Wykonawcy PayPro S.A. wyjasniajgc wszystkie istotne
czynniki kosztotwércze wptywajgce na cene oferty. Natomiast w odpowiedzi Wykonawca ten
potwierdzit prawidtowosc¢ kalkulacji i okolicznos¢ uwzglednienia w wycenie wszystkich kosztéw
niezbednych do prawidtowej realizacji zamowienia, z uwzglednieniem wymagan okreslonych
w SIWZ wraz z zatgcznikami. Zamawiajgcy zwrocit tez uwage, ze Odwotujgcy nie przedstawit

zadnych dowodow na poparcie swoich twierdzen, a takze wskazat, ze r6znica w wysokosci

5



zaoferowanej przez Odwotujgcego i PayPro S.A. prowizji wynosi tylko 0,04%. W odniesieniu
do drugiego ze stawianych zarzutéw, Zamawiajgcy wskazat, ze z wyjasnien dotyczgcych
razgco niskiej ceny w sposob posredni wynika potwierdzenie, ze ustuga bedzie realizowana
zgodnie z SIWZ, natomiast twierdzenia Odwotujgcego sg gotostowne, gdyz Odwotujgcy nie

przedstawit zadnych dowoddw.

W dniu 2 stycznia 2018 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego w charakterze

uczestnika postepowania po stronie Zamawiajgcego zgtosit Wykonawca PayPro S.A.

W dniu 3 stycznia 2018 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego w charakterze

uczestnika postepowania po stronie Odwotujgcego zgtosit Wykonawca DotPay S.A.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postgepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy,

ustalita i zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, Zze nie zostala wypetniona zadna
z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust.

2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania o ktérym mowa w
art. 179 wust. 1 wustawy Pzp. Odwolujgcy jest podmiotem ubiegajgcym sie
0 udzielenie rozpoznawanego zamdwienia publicznego i ma interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia. Zarzucane Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze Odwotujgcy

moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uzyskania zaméwienia.

Izba dopuscita Wykonawce PayPro S.A. (dalej: Przystepujacy) do udziatu w
przedmiotowym postepowaniu w charakterze uczestnika postepowania, gdyz zostaty
wypetnione wszystkie przestanki o ktérych mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Izba
postanowita nie dopusci¢ Wykonawcy DotPay S.A. do udziatu w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym, gdyz Wykonawca ten zgtaszajgc cheC przystgpienia nie

zachowat przewidzianego w ustawie Pzp terminu.

Jak wynika z dokumentacji, w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
zostaty ztozone oferty przez nastepujgcych wykonawcow:
1. PayU S.A. — prowizja 0,32% - cena oferty 5.768.987,23 z;



PayPro S.A. — prowizja 0,28% - cena oferty 5.047.863,83 zi;

DotPay S.A. — prowizja 0,42 % - cena oferty 7.571.795,74 zt,

Centrum Elektronicznych Ustug Ptatniczych eService Sp. z o0.0. — prowizja 1,11% -
cena oferty 20.011.174,47 zt.

Zamawiajgcy postanowit przeznaczy¢ na realizacje zamowienia kwote w wysokoSci
16.946.400,00 z.

Zamawiajgcy, wszczat procedure wyjasnienia razgco niskiej ceny, o ktdrej mowa w art.
90 ust. 1 ustawy Pzp, kierujgc do Przystepujgcego wezwania dwukrotnie, tj. pismami z dnia
25 pazdziernika 2017 r. i 9 listopada 2017 r. W odpowiedzi na ww. wezwania Przystepujgcy
udzielit obszernych i tresciwych wyjasnien pismami ztozonymi Zamawiajgcemu w dniach 3
listopada 2017 r, i 15 listopada 2017 r.,, do obu pism zalgczajgc stosowne dowody.
Przystepujgcy wyjasnit w jaki sposéb dokonat wyliczenia ceny i jakie koszty uwzglednit przy jej
kalkulacji, a takze zatgczyt kalkulacje wyliczenia ceny. Przystepujgcy odpowiedziat réwniez na

szczegotowe pytania Zamawiajgcego dotyczgcych spodziewanego zysku Przystepujgcego.

W tym miejscu wskazac nalezy, ze udzielone przez Przystepujgcego wyjasnienia, o
ktérych mowa powyzej zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Jest okolicznoscig
bezsporng, ze Odwotujgcy nie kwestionowat tego zastrzezenia w toku postepowania o
udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego uzasadnienie wyroku bedzie miato ogdlny

charakter.

W ramach postepowania odwotawczego oceniana jest prawidtowos¢ czynnosci
zamawiajgcego. W toku procedury wszczetej w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy
powinien otrzymaé¢ od wykonawcy wyjasnienia pozwalajgce na ocene zaoferowanej przez
wykonawce ceny. Wykonawca natomiast powinien podaé zamawiajgcemu wszystkie
informacje dotyczgce kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczgce sposobu
kalkulacji ceny, uwarunkowan w jakich jej dokonywat, a takze wszelkie inne okolicznosci i
istotne elementy majace wpltyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny oferty. Udzielone przez
wykonawce wyjasnienia wraz z dowodami, powinny umozliwic Zamawiajgcemu podjecie

decyzji w przedmiocie przyjecia bgdz odrzucenia oferty.

Majac na uwadze powyzsze oraz tres¢ udzielonych przez Przystepujgcego wyjasnien,
sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze Zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny
ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien. Jak wskazano powyzej, ze wzgledu na objecie

tresci wyjasnien tajemnica przedsiebiorstwa nie jest mozliwe w tresci uzasadnienia
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szczegotowe odniesienie sie do wszystkich twierdzen i dowoddéw w nich zawartych. Niemnigj
jednak mozna wskazac¢, ze Przystepujgcy w sposob tresciwy opisat wszystkie koszty jakie
wzigt pod uwage, wskazat przychody, a takze podat spodziewany zysk.

Zwroci¢ uwage nalezy, ze w treéci SIWZ Zamawiajgcy wskazat sposob obliczenia ceny,
zgodnie z ktorym wykonawca powinien wyliczy¢ cene poprzez przemnozenie zaproponowane;j
stawki prowizji z podanymi przez Zamawiajgcego szacowanymi wptywami brutto ze sprzedazy
biletéw, pomniejszonymi o szacowang wartos¢ brutto wréconych biletow w okresie realizacji
umowy. Wynagrodzenie za realizacje umowy bedzie wynagrodzeniem prowizyjnym i bedzie
obliczone zgodnie z trescig umowy. Cena wyliczona w oparciu o0 zaoferowang przez
wykonawce prowizje (podang w % z dokfadnoscig do dwdch miejsc po przecinku) powinna
obejmowac catkowite koszty wykonania przedmiotu Swiadczenia, tj. wykonania wszystkich
obowigzkow lezgcych po stronie wykonawcy okreslonych w SWIZ, w tym réwniez wszystkie
koszty towarzyszgce wykonaniu tych obowigzkéw. Zamawiajgcy poza wskazaniem jakie
koszty powinna obejmowaé cena oferty nie wskazat w jaki sposob nalezy wyliczy¢ stawke
prowizji.

Natomiast Odwotujgcy opiera zarzuty odwotania na wtasnym przekonaniu, ze ma
najnizsze stawki z bankami. Ponadto zdaniem Odwotujgcego stawka prowizji powinna zostac
wyliczona w jeden, wskazany przez niego sposéb. W toku rozprawy Odwotujgcy przyznat, ze
w jego ocenie w celu weryfikacji prawidtowosci wyliczenia przez Przystepujgcego stawki
prowizji, nalezatoby zbada¢ umowy z bankami. Odwotujgcy wnioskowat o powotanie biegtego
z dziedziny rachunkowos$ci bgdz ksiegowosci. Zadaniem biegtego bytoby wyciggng¢ stawki z

umow dotyczacych marzy, a nastepnie policzy¢ je przy pomocy Sredniej wazonej.

Odnoszac sie do zarzutu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ktory jest pochodng
zarzutu zwigzanego z razgco niskg cena, Izba wskazuje, ze poza twierdzeniem, ze za cene
oferty Przystepujacego nie da sie wykona¢ przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego oraz wskazaniem, ze Przystepujgcy swiadczy réwniez ustugi przelewow
potautomatycznych, Odwotujgcy nie wskazat zadnych dowoddéw na poparcie swojego

stanowiska.

Izba postanowita, na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, oddali¢ wnioski o powotanie
biegtego. Przede wszystkim wskazac nalezy, ze Odwotujagcy nie kwestionowat zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego, co w konsekwencji pozbawito go
mozliwosci merytorycznego odniesienia sie do tresci udzielonych przez Przystepujgcego
wyjasnien. W tym stanie rzeczy, w ocenie |Izby wniosek ten zmierzatby do tego, aby biegty
dokonat za Odwotujgcego analizy niejawnych wyjasnieh dotyczacych zaoferowanej ceny, a

ponadto zmierzatby do swoistego konwalidowania skutkéw braku aktywnosci ze strony
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Odwotujgcego w zakresie kwestionowania zasadnosci objecia tych wyjasnien tajemnica
przedsiebiorstwa. Jedynie na marginesie wskazac nalezy, ze w przypadku przychylenia sie do
wniosku, biegty musiatby wydaé opinie w oparciu o dokumenty niewymagane przez
Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz co do ktérych
sam Zamawiajgcy w toku rozprawy przyznat, Ze nie byly wymagane ani potrzebne w celu

obliczenia ceny oferty, co w tym stanie rzeczy, w ocenie Izby byloby zbyt daleko idgce.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.),

stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:  ....cciciiiiiiiiiiannn.



