Sygn. akt: KIO 2101/15

WYROK
z dnia 14 pazdziernika 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 12 pazdziernika 2015r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 wrze$nia 2015r. przez SIX
Payment Services (Europe) Spétka Akcyjna Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawa,
ul. Prosta 32 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polskie Koleje
Panstwowe Intercity Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Zelazna 59

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia -
Konsorcjum Centrum Elektronicznych Ustug Platniczych "eService" Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Jana Olbrachta 94 i PKO
Bank Polski Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 15 zgtaszajgcych
swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 2101/15 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza SIX Payment Services (Europe) Spétka Akcyjna
Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawa, ul. Prosta 32 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce SIX
Payment Services (Europe) Spétka Akcyjna Oddziat w Polsce z siedzibg w
Warszawa, ul. Prosta 32 tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt KIO 2101/15

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Swiadczenie ustugi polegajgcej na obstudze i rozliczaniu transakcji bezgotowkowych,
dokonywanych za pomoca kart ptatniczych w stacjonarnych kasach biletowych (wtasnych i
agencyjnych) uruchamianych i prowadzonych przez PKO Bank Polski Spotka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2015/S114-207432 z dnia 16 czerwca 2015 .
Dnia 17 wrzesnia 2015 r., zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wynikach
przedmiotowego postepowania. Za najkorzystniejszg uznana zostata oferta ztozona przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum Centrum
Elektronicznych Ustug Ptatniczych "eService" Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, ul. Jana Olbrachta 94 i PKO Bank Polski Spotka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Putawska 15 — dalej Konsorcjum.
Na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechanie jej odrzucenia odwotanie w dniu
28 wrzesnia 2015r. wniést wykonawca SIX Payment Services (Europe) Spotka Akcyjna
Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawa, ul. Prosta 32 — zwany dalej odwoltujgcym.
Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 25 sierpnia 2015r. udzielonego przez petnomocnika oddziatu
przedsiebiorcy zagranicznego zgodnie z zasadg reprezentaciji odwotujgcego ujawniong w
KRS, ktorego odpis zatgczono do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 28 wrze$nia 2015r. faksem.



Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zna. zm. poz. 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz.
423, 768, 811, 915 1146, 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, poz. 478, poz. 605 — dalej ustawy)
w zw. art. 3 oraz art.15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1999r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (tekst jedn. Dz.U. z 2003r. nr 153 poz. 1503, z p6zn. zm.) przez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo, ze ztozenie jego oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,

2) art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo,

ze jego oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Odwotlujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:

1) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert;

2) odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum;

3) uznania oferty ztozonej przez odwotujgcego za najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes w ztozeniu niniejszego odwotania, gdyz jego oferta
w przyjetych kryteriach oceny ofert znajduje sie na drugim miejscu, za ofertg Konsorcjum.
Oznacza to, ze zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum wprost przektada sie na
pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia.

Odwolujgcy uwaza, ze oferta ztozona przez Konsorcjum stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji oraz zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a w tych
okoliczno$ciach uznanie jej za najkorzystniejszg byto niedopuszczalne.

Wskazat, ze ustawa z dnia 19 sierpnia 2011r. o ustugach pfatniczych (tj. Dz.U. 2014 poz. 873
ze zm.) okresla zasady $wiadczenia ustug pfatniczych oraz wydawania i wykupu pienigdza
elektronicznego, w tym warunki $wiadczenia ustug ptatniczych, w szczegoélnosci dotyczace
przejrzystosci postanowien umownych i wymogow w zakresie informowania o ustugach
ptatniczych.

Zgodnie z ustawa o ustugach ptatniczych na optate akceptanta (czyli w przedmiotowym
postepowaniu wartos¢ brutto oferty w zakresie prowizji), pobierang przez agenta
rozliczeniowego (tu: wykonawca) od akceptanta (tu: zamawiajgcy), sktada sie:

a) optata interchange,

b) optata systemowa,

c) marza agenta rozliczeniowego.

Opfaty interchange oraz systemowa sg dla agenta rozliczeniowego absolutng podstawg
kosztowa obstugi i rozliczania transakcji kartowych, majgc charakter obowigzkowej daniny,
odprowadzanej do systemdw pfatniczych, stanowigcych przychod odpowiednio wydawcy
karty i systemu pfatniczego.

a) optata interchange

Naliczona optata interchange jest zalezna od wielu czynnikéw, w tym. m.in. od typu karty
(debetowa, kredytowa), kraju wydania karty, sposobu jej uzycia etc. Do ustalenia poziomu
interchange u danego akceptanta niezbedna jest struktura transakcji u akceptanta w
podziale na ww. czynniki.

W swoich pytaniach do zamawiajgcego wystanych dnia 4 sierpnia 2015 r. odwolujgcy prosit o
informacje nt. ww. struktury.

W odpowiedzi zwrotnej przedstawionej zainteresowanym wykonawcom przez
zamawiajgcego dnia 6 sierpnia 2015 r. (sygn.. BFZ11-073-682/2015) zamawiajgcy odmowit
ujawnienia udziatdbw powotujgc sie na ich brak oraz na wrazliwo$¢ danych. W dalszej czesci
odpowiedzi, zamawiajacy uznat, iz do kalkulacji nalezy postugiwac sie og6lnymi udziatami
rynkowymi. Nie innymi, do ktérych dostep mogg mie¢ niektorzy uczestnicy postepowania
bedacymi obecnymi dostawcami zamawiajgcego w przedmiotowym zakresie, a ogdlinymi.
Zgodnie z powyzszym, opierajgc sie na danych z:

* ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych z p6zn. zm. (optata
interchange fee na karty polskie debetowe wynosi 0,2% a kredytowe 0,3%)
» Narodowego Banku Polskiego (w tym: Informacja o kartach pfatniczych | kwartat 2015



r. http://www.nbp.pl/systemplatniczy/kaity/q 01 2015.pdf

* Visa Europe https://www.visaeurope.com/media/images/poland irf-73-17798.pdf

* MasterCard Worldwide http://www.mastercard.com/us/wce/PDF/Poland.pdf

« oraz danych og6lnych z sieci akceptantéw obstugiwanych przez odwotujgcego

wynika, iz Sredni poziom optaty interchange w sieci terminali u zamawiajgcego wynosic¢
bedzie 0,21%, co w warto$ci brutto przedstawionej przez odwotujgcego oferty w zakresie
prowizji (3 802 050,00 zt), stanowi wartos¢ 1 901 025,00 zt.

b) optata systemowa

Zgodnie z ustawa z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych, za opfate systemowag
uwaza sie opfate z tytutu transakcji ptatniczej wykonywanej przy uzyciu karty ptatniczej,
stanowigcg przychdéd organizacji kartowe;.

Wysokosci optat systemowych prezentowana jest w zatgcznikach do wyjasnien
przekazanych zamawiajgcemu na okoliczno$¢ badania, czy nie wystepuje razgco niska cena
oraz w ponizszych miejscach:

MasterCard:
http://www.mastercard.pl/punkty-handlowo-uslugowe/pierwsze-kroki/oplaty-agentow-
rozliczeniowych.html

http://www.mastercard.pl/punkty-handlowo-uslugowe/ assets/Oplaty agenta rozl Polska.pdf
Visa:

https://www.visa.pl/akceptacia-kart/jak-zaczac/wybor-agenta-rozliczeniowego
https://www.visa.pl/media/images/fees %20t0%20visa%20europe%20payable%20by%20acq
uirers-26-16921.pdf

W zakresie tych optat wszystkich dziatajacych na rynku polskim agentdw rozliczeniowych, w
tym wszystkich biorgcych udziat w postepowaniu, obowigzuje te same cenniki.

Zgodnie z cennikami, koszt optaty systemowej za rozliczenie 1 transakcji wynosi wiec dla
kart:

* Vlisa: 0,065%+0,01EUR

*» MasterCard: 0,185%+0,01EUR

Dla statystycznej transakcji rynkowej (vide sekcja: ,optata interchange"] i wartosci transakciji
przedstawionej przez zamawiajacego (71 zt) optata systemowa wynosi wiec 0,17%, cow
warto$ci brutto przedstawionej przez odwotujacego oferty w zakresie prowizji (3 802 050,00
zt), stanowi warto$¢ 1 538 925,00 zt.

€) marza agenta rozliczeniowego

Marza agenta rozliczeniowego jest wlasciwg marzg nalezng wykonawcy z tytutu realizacji
umowy w zakresie rozliczania transakcji u zamawiajgcego.

Zgodnie z ofertg odwotujgcego, zaproponowana stawka prowizji wynosi (z ustawy: optata
akceptanta) 0,42%, czyli zatozona marza agenta rozliczeniowego to 0,04% wg ponizszego
réwnania:

0,42% [optata akceptanta] - 0,21% [optata interchange] - 0,17% [optata systemowa] = 0,04%,
ktére to w odniesieniu do wartoSci postepowania w zakresie prowizji mozna zapisaé rowniez
jako:

3802 050,00 zt [oplata akceptanta/wart. brutto] - 1901025,00 zt [optata interchange] - 1538
925,00 zt [optata systemowa] = 362 100,00 zt. Tak wiec marza agenta rozliczeniowego w
przedstawionej ofercie to 362 100,00 zt.

Poziom 0.04% marzy agenta rozliczeniowego jest standardowg wysoko$cig marzy w
segmencie klientéw duzych, do ktérego nalezy zamawiajgcy.

Postugujac sie ogéinymi udziatami rynkowymi wskazanymi przez zamawiajgcego jako
wihasciwymi do potrzeb stworzenia oferty, nalezy uznaé, iz udziat rynkowy kart zagranicznych
w sieci zamawiajgcego to 4%, czyli obrét kartami zagranicznymi w sieci zamawiajgcego
powinien wynieS¢ w ciggu trwania umowy 4% x 905 250 000,00 zt, czyli 36 210 000,00 zt.
Ustuga DCC iest ustugg dobrowolng, czyli posiadacz karty ma wybér czy chce z niei
skorzystac czy nie. Zabronione jest zmuszanie posiadacza karty do ustugi DCC poprzez brak
propozycji wyboru waluty transakcji. W zwigzku z tym, pomijajac akceptantéw, u ktérych
agent rozliczeniowy tamie regulacje Visa i MasterCard i zmusza klienta do DCC (poprzez
brak opcji), odsetek klientdbw decydujacych sie na ustuge na podstawie ogéinych udziatow
dla rynku polskiego oraz europejskiego nie przekracza 30%.

Marza DCC, z kolei, jest marza, ktérg pobiera zamawiajgcy (agent rozliczeniowy) od



posiadacza karty z tytutu skorzystania z ustugi. Marza ta zwyczajowo na rynku polskim
wynosi 3,5%.

Zapisy SIWZ nie wskazywalty na konieczno$¢ podzielenia sie wykonawcy z zamawiajgcym
przychodem z tytulu marzy DCC, a zatgczony wzér umowy nie pozwalat na wpisanie
takowego, co powoduije, ze cata ta marza o wartosci 380 205,00 zt (36 210 000,00 zt x 30%
x 3,5%), co stanowi ok. 0,04% warto$ci umowy powieksza przychéd wykonawcy.

Co istotne jednak, przychod ten generowany jest nie na podstawie ustugi $wiadczonej
zamawiajgcemu a posiadaczowi karty. DCC nie jest ustugg $wiadczong akceptantowi
ptatnosci, czyli, w tym przypadku, zamawiajgcemu.

Reasumujgc, catkowita marza odwotujgcego na kontrakcie z zamawiajgcym, bedgca sumg
ustug $wiadczonych zamawiajgcemu i posiadaczowi karty, kalkulowana zgodnie ogélnymi
udziatami rynkowymi wskazanymi przez zamawiajgcego jako wtasciwymi do potrzeb

stworzenia oferty w zakresie prowizji, zostata zatozona na poziomie 0,08%, czyli powyzej
Sredniej rynkowej dla tego segmentu.
Zamawiajgcy w sposob jasny i oczywisty zalecit kalkulowanie ofert oparte na ogélnych
udziatach kartowych i informacjach rynkowych, bez jednoczesnego przekazania
rzeczywistych danych transakcyjnych z sieci wtasne;.
Oferta Konosrcjum wybranegoprzez Zamawiajgcego tj. konsorcjum eService oraz PKO BP
zostata skalkulowana na poziomie 2 633 625,00 zt netto (brutto 2 635 557,00 zt), co w ocenie
odwolujacego oznacza, ze zatlozona przez niego warto$¢ brutto oferty w zakresie prowizji
(opfata akceptanta) to 0,29%, czyli w wartosciach bezwzglednych 2 625 225,00 zt.
Zgodnie z wczes$niej przytoczonymi danymi dotyczacymi obowigzkowych dla kazdego
agenta rozliczeniowego warto$ci opfaty interchange (0,21%) oraz opfaty systemowej
(0,17%), suma obydwéch tych kosztéw to w sieci zamawiajgcego, kalkulowana na ogéinych
udziatach kartowych i informacjach rynkowych to 0,38%, czyli w warto$ciach bezwzglednych
3439 950,00 zt.
Zgodnie z definicjg ww. ustawy, oferta ztozona przez Konsorcjum zaktada (w oparciu o
metodyke kalkulacji wskazang przez zamawiajgcego) marze ujemng agenta rozliczeniowego
w wysokosci - 0,09% (minus dziewie¢ setnych procenta), czyli w wartosciach bezwzglednych
- 814 725,00 zt (minus osiemset czternascie tysiecy siedemset dwadzie$cia pie¢ ziotych), co
zdaniem odwotujgcego powoduije, iz wystepujg okolicznosci przewidziane ustawg z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (j. Dz.U.Nr. 153 z 2003r.,poz 1503)
przewidziane w art 3 i art. 15.
Odwotlujgcy wskazal, ze zgodnie z art. 15.1. ww. ustawy czynem nieuczciwej konkurenciji jest
utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnoéci przez:
- sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminaciji innych przedsiebiorcéw;
Czynem nieuczciwej konkurenciji jest wiec sprzedaz ponizej kosztow wiasnych, poniesionych
przez sprawce czynu. Nie majg w tym kontekscie Zadnego znaczenia koszty przecietne,
ponoszone przez konkurentéw, czy - tym bardziej - koszty ponoszone przez przedsiebiorce
dotknietego tym czynem (zob. T. Skoczny, w: Szwaja, Komentarz 2006, s. 578-579).
Odwolujgcy zauwazyt, ze ewentualny przychod wykonawcy z tytutu DCC, majacy
ewentualnie zniwelowaé (wg. danych ogélnorynkowych, na ktérych wykonawca miat sie
opiera¢, mozna z tego tytutu wygenerowaé 0,04% prowizji) lub zrekompensowac strate na
marzy agenta rozliczeniowego jest przychodem wygenerowanym na ustudze $wiadczonej
nie zamawiajgcemu a posiadaczowi karty.
Zarzut naruszenia ustawy znk, zdaniem odwolujgcego, nalezy odnies¢ rowniez do
oferowanego w ramach postepowania sprzetu do Swiadczenia ustug. Jednostkowy koszt
zakupu nowego urzgdzen typu PIN PAD bezposrednio u producenta zgodny ze specyfikacjg
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przedstawiona przez zamawiajgcego w postepowaniu 04/06/PRZ/2015 wynosi nie mniegj niz
380 zt netto.

Zaproponowana razgco niska cena przez Konsorcjum eService oraz PKO BP S.A.
wskazywata by okres amortyzacji tego urzadzenia na 380 miesiecy co stanowi ponad 31
lata. Sredni czas zywotno$ci tego typu urzadzenia jest przewidziany przez producentéw na



nie wiecej niz 10 lat czyli 120 miesigecy. Dodatkowo odwotujgcy wspomniat, Ze tego typu
praktyki okres amortyzacji dtuzszy niz Srednia zywotno$¢ urzadzenia, w tym przypadku 3 x
dituzszy okres amortyzacji niz zywotnosci urzgdzenia) sg niedozwolone przez polskie prawo
jak rowniez Urzedy Skarbowe. Wyzej wymieniony przyktad jednoznacznie zdaniem
odwotujgcego wskazuje na stosowanie razgco niskich cen i stanowig czyn nieuczciwej
konkurenciji.

W $wietle przedstawionej powyzej argumentacji stwierdzi¢ nalezy iz oferta Konsorcjum
winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust pkt. ustawy.

Jednocze$nie odwolujgcy zauwazyt, iz oferowana cena zawierajgca cene z ujemna marzg,
jak wykazano powyzej, jest ceng razgco niskg. Wykonanie umowy powodowac bedzie strate
wykonawcy i jej zrealizowanie jest w sposob oczywisty zagrozone. Ztozenie oferty z takg
ceng uzasadnione jest jedynie taktykg wykonawcy do uzyskania okre$lonego poziomu
udziatu w rynku.

W dniu 28 wrzesnia 2015r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcédw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 29 wrzesénia 2015r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego
przystapito Centrum Elektronicznych Ustug Ptatniczych ,eService” spédtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Jana Olbrachta 94 wskazujgc, ze skoro jego
oferta zostata wybrana, to ma interes w rozstrzygnigciu na korzyS¢ zamawiajgcego, gdyz
uwzglednienie odwotania powodowatoby utrate przez niego mozliwosci uzyskania
zamobwienia. Zgtoszenie zostato podpisane przez prezesa i wiceprezesa zarzgdu eService.
Do zgtoszenia nie dotaczono dokumentdw rejestrowych, ani dowoddw przekazania kopii
zgtoszenia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Zaznaczono jedynie, ze pismo byto do
wiadomosci odwolujgcego i zamawiajgcego.

Na posiedzeniu przystepujgcy wykazat, ze eService miato umocowanie od Banku PKO
Banku Polskiego do wniesienia przystgpienia, a zamawiajgcy i odwotujgcy potwierdzili fakt
otrzymania kopii przystgpienia.

Na rozprawie zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego
oddalenie, czeSciowo odpowiedz zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa z uwagi na to, ze
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poruszane kwestie dotyczyly oceny przez zamawiajgcego wyjasnien przystepujgcego z dnia
2 wrzesnia 2015r., ktére przystepujacy objat tajemnicg przedsigbiorstwa. W zakresie
wykonywania transakc;ji ptatniczych, w tym ustug DCC zamawiajgcy podniost, ze znaczgca
czes¢ jego klientow to obcokrajowcy i w celu skierowania do tych klientéw maksymalnie
konkurencyjnej oferty intencjg zamawiajgcego byto aby zamowienie obejmowato takze
ustuge DCC, co znalazio wyraz w pkt. IV ppkt. 1 siwz. Zatem byt to element ustugi. Wedtug
zamawiajgcego agent rozliczeniowy nie posiada zadnych relacji z posiadaczem karty, a
swoje ustugi Swiadczy na rzecz akceptanta — zamawiajgcego. Odwotujgcy stusznie wskazat,
ze marza pobierana przez agentoéw od posiadaczy kart w tego tytutu obecnie ksztattuje sie
na poziomie 3,5% warto$ci transakcji. Zamawiajgcy w siwz nie zawart zadnych postanowien,
w mysl| ktérych wykonawcy byliby zobowigzani do podziatu dodatkowego zysku pomiedzy
siebie i zamawiajgcego. Z dotychczasowej praktyki zamawiajacego wynika, ze czes¢
wykonawcow sktadajgcych swoje oferty przyjmowato w wynagrodzeniu taki podziat. Inni z
kolei traktowali przychody z ustugi jako dodatkowe wytgczne wynagrodzenie wykonawcy.
Wykonawcy dokonujgc obliczenia ceny w swojej ofercie posiadali w tym zakresie zupeing
dowolno$¢ i mogli miedzy sobg konkurowac réwniez tym elementem. Zamawiajgcy w dalszej
czesci pisma wskazalt na kalkulacje przedstawione przez przystepujacego w pismie z dnia 2
wrzesnia 2015r. i uznat je za prawidtowe i wiarygodne, stad ocenit, ze zlozenie przez
przystepujacego oferty nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. W zakresie urzadzen do
transakciji ptatniczych wskazat, ze w siwz nie bylo wymogu oddawania zamawiajgcemu w
najem urzgdzen fabrycznie nowych, kluczowe bylo bowiem zapewnienie na uzytkowanych
urzgdzeniach mozliwosci wykonywania transakcji ptatniczych. Zamawiajgcy w dalszej czesci
pisma wskazat na kalkulacje przedstawione przez przystepujgcego w pismie z dnia 2
wrzesnia 2015r. i uznat je za prawidtowe. Zamawiajgcy podniost, ze odwotujacy opart swoje
zarzuty o zatozenia i wyliczenia przyjete przy konstruowaniu wiasnej oferty i ceny, co
spowodowato blgd odwotujgcego. Tre$¢ wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych



przez przystepujgcego nie daje zadnych podstaw do stwierdzenia, Ze nie jest mozliwe
wykonanie zamodwienia za zaoferowang przez przystepujgcego cene.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. siwz, wyjasnien treSci siwz z dnia 6
sierpnia 2015r., oferty odwotujgcego, oferty Konsorcjum, wyjasnien odwotujgcego w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy, wyjasnien Konsorcjum w trybie art. 90 ust. 1 ustawy wraz z
uzupetieniem tych wyjasnien objetym zastrzezeniem ,tajemnica przedsigbiorstwa”.

Na podstawie powyzszych dowodéw Izba ustalita, ze :

Zgodnie z pkt. IV ppkt. 1 siwz przedmiotem niniejszego zamdwienia jest: ,Swiadczenie ustugi
polegajgcej na obstudze i rozliczaniu transakcji bezgotéwkowych, dokonywanych za pomocag
kart ptatniczych w stacjonarnych kasach biletowych (wtasnych i agencyjnych) uruchamianych
i prowadzonych przez Zamawiajgcego’.

Wykonawca w ramach przedmiotu zamowienia:

1. zapewni $wiadczenie ustugi polegajagcej na umozliwianiu wykonania transakc;ji ptatniczych
dokonywanych w stacjonarnych kasach biletowych (wtasnych i agencyjnych), zainicjowanych
przez Zamawiajgcego lub za jego posrednictwem, za pomoca karty ptatniczej w rozumieniu
art. 2 pkt 15a) ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych (t. j. Dz.U. z 2014 r.,
poz. 873 ze zm.), w szczegolnosci na obstudze autoryzaciji, przesytaniu do wydawcy karty
ptatniczej lub systeméw platnosci zlecen ptatniczych ptatnika lub Zamawiajgcego, majgcych
na celu przekazanie Zamawiajgcemu naleznych mu srodkow, z wytgczeniem czynnosci
polegajgcych na jej rozliczaniu i rozrachunku w ramach systemu ptatnosci w rozumieniu
ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o ostateczno$ci rozrachunku w systemach ptatnosci i
systemach rozrachunku papieréw wartosciowych oraz zasadach nadzoru nad tymi
systemami (Dz. U. z 2013 r. poz. 246 i 1036) — acquiring — w tym Transakcji w walucie karty
(DCC — Dynamic Currency Conversion).

W rozdziale Xl ,Opis sposobu obliczenia ceny” zamawiajgcy wskazat na nastepujace
zasady:

1. Cena oferty musi by¢ ustalona wedlug zasad okreslonych w niniejszej siwz,

2. Ceng ofertowa brutto wykonawca zobowigzany jest obliczy¢ wykorzystujgc formularz
cenowy, ktérego wzor stanowi zatgcznik nr 3 do SIWZ oraz wzo6r:

C oferty brutto = [(Ltr X Wsr) X P%] X 30 + [(Dpin X 280 szt.) X 30

gdzie

Ltr - Srednia liczba transakcji w miesigcu = 425 000 sztuk

WSr - Srednia wartos¢ transakciji = 71,00 zt

P% - stawka prowizji - podana z doktadno$cig do dwdch miejsc po przecinku.

Dpin - miesieczny koszt brutto udostepnienia PIN PAD-a,

3. Cena oferty winna zawiera¢ nalezny VAT. Prawidlowe ustalenie VAT nalezy do
obowigzkéw wykonawcy - zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o
podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2004r. Nr 54 poz. 535 z pdzn. zm.).

4. Okreslone w formularzu cenowym wartosci dotyczgce ilosci transakciji jak i ich

$redniej wartoSci sg warto§ciami szacunkowymi, stanowig dla wykonawcy wylacznie
podstawe do obliczenia ceny ofertowej, na podstawie ktdrej zamawiajgcy dokona wyboru
wykonawcy przedmiotu zamdwienia.

5. Wymienione wartosci w ofercie (kwota netto, brutto, kwota podatku VAT) nalezy poda¢ w
zaokragleniu do dwdch miejsc po przecinku przy zachowaniu matematycznej zasady
zaokraglania liczb (zgodnie z § 5 ust. 6 rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 28
listopada 2008r. w sprawie zwrotu podatku niektorym podatnikom, wystawiania faktur,
sposobu ich przechowywania oraz listy towardw i ustug, do ktérych nie majg zastosowania
zwolnienia od podatku od towaru i ustug (Dz. U. z 2008 r. nr 212, poz. 1337 z pdézn. zm.).

6. Podana w ofercie prowizja i koszt udostepnienia terminali oraz PIN PAD 6w muszg
uwzglednia¢ wszystkie wymagania zamawiajgcego i obowigzki wykonawcy okreslone w
niniejszej siwz oraz obejmowac wszelkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie
wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego wykonania cato$ci przedmiotu zamowienia,



w szczegolnosci koszty przygotowania aplikacji sprzedazowej, dostawe licencji, koszty
dostosowania systemow wykonawcy, udostepnienia do uzywania urzadzen oraz inne
czynnosci okre$lone w Rozdziale IV.
7. Cena oferty winna zawiera¢ nalezny podatek VAT. Prawidtowe ustalenie podatku VAT
nalezy do obowigzkéw Wykonawcy - zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004
roku o podatku od towardw i ustug (t.j. Dz. U. z 2011 r. Nr 177 poz. 1054 z p6zn. zmianami).
8. Wynagrodzenie nalezne Wykonawcy bedzie obliczane zgodnie z umowg w
zaleznosci od warto$ci przeprowadzanych transakcji oraz okresu i ilosci udostepnienia
poszczegodinych PIN PAD 6w,
W rozdziale Xll zamawiajgcy wskazat dwa kryteria oceny ofert: cene - waga 95 % i termin
produkcyjnego uruchomienia ustugi - waga 5 %.
Udzielajac wyjasnien do tresci siwz w dniu 6 sierpnia 2015r. zamawiajgcy przedstawit
nastepujgce odpowiedzi na ponizsze pytania:
Na pytanie nr 21 o treSci ,Zwracamy sie z prosba o udostepnienie danych o strukturze kart
za okres ostatnich 12 m-cy lub alternatywnie za rok 2014 z uwzglednieniem podziatu obrotu
na karty pfatnicze wg ponizszych kryteriow:
Region Wydania Karty - POLSKA/ZAGRANICA
KARTY - VISA/AMASTERCARD
RODZAJ KARTY - DEBETOWA/KREDYTOWA", zamawiajgcy odpowiedziat ,Zamawiajgcy
nie udostepni danych -Zamawiajgcy nie dysponuje takimi danymi. Nie podano réwniez celu
w jakim te dane miatyby by¢ wykorzystane. W naszej ocenie struktura danych kart w jednym
z kanaléw nie ma szczeg6lnego znaczenia, bowiem Wykonawcy dysponujg danymi
dotyczgcego ogodlnego udziatu w rynku takich kart, a biorgc pod uwage przypadkowo$¢
transakcji w kasach danymi rodzajami kart odniesienie do ogolnych danych jest wiasciwe.”
Na pytanie nr 22 o treSci ,Zwracamy sie z prosba o udostepnienie danych o strukturze kart
za okres ostatnich 12 m-cy lub alternatywnie za rok 2014 z uwzglednieniem podziatu obrotu
na karty ptatnicze wg ponizszego kryterium:
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- Region Wydania Karty - POLSKA/ZAGRANICA”, zamawiajgcy odpowiedziat ,Zamawiajacy
nie udostepni danych -Zamawiajgcy nie dysponuje takimi danymi ponadto sg to dane
wrazliwe. Nie podano rowniez celu w jakim te dane miatyby by¢ wykorzystane.

W naszej ocenie struktura danych kart w jednym z kanatéw nie ma szczegdlnego znaczenia,
bowiem Wykonawcy dysponujg danymi dotyczgcego ogdinego udziatu w rynku takich kart, a
biorgc pod uwage przypadkowos$¢ transakcji w kasach danymi rodzajami kart odniesienie do
ogolnych danych jest wiasciwe.”.

Na pytanie nr 33 o tresci ,Sekcja Xl SIWZ wskazuje na $rednig liczbe transakciji 425 000,
podczas gdy Zatgcznik 4 (Formularz Cenowy) 427 000. Ktéra liczba jest wlasciwa?”,
zamawiajacy odpowiedziat ,Zamawiajgcy traktuje to jako oczywistg omytke- prawidtowa ilo§¢
to 425 000 transakcji. Zamawiajgcy poprawit omytke w formularzu cenowym. Zatacza
poprawny formularz cenowy.”

Na pytanie nr 36 o treSci ,Jaki jest udziat kart debetowych i kredytowych w przedstawionej
przez Panstwa $redniej liczbie transakc;ji? Informacja ta jest istotnym czynnikiem
warunkujgcym poziom oferty poniewaz poziom optat Interchange Fee na te karty rézni sie
znaczgco, czyli az 0 50%. Opfata ta wynosi dla kart debetowych 0,2% i kart kredytowych
0,3%. Ponadto, w. par 6 ust 6 projektu umowy, stanowigcej zatgcznik do SIWZ, odnosicie sie
Panstwo do poziomu Interchange Fee, gdzie obligujecie Wykonawce do tego aby ,prowizja
(...) nie przekracza poziomu Interchange Fee". Majgc na uwadze powyzszg znaczaca
réznice poziomu optat Interchange Fee pomiedzy ww. typami kart, jakiego poziomu
Interchange Fee, ktérego Wykonawca przekroczy¢ nie moze, Wykonawca moze sie u
Panstwa spodziewac¢? Informacja ta jest niezbedna juz na etapie sktadania oferty, poniewaz
jej ztozenie oznacza akceptacje SIWZ a wiec i ww. obligacje”, zamawiajgcy odpowiedziat
~Zamawiajgcy nie dysponuje tak specjalistyczna wiedza. Zamawiajgcy nie dysponuje danymi
dotyczgcymi ogdlinego udziatu w rynku z podziatem na karty debetowe i kredytowe.
Wykonawcy dysponujg takimi danymi, a biorgc pod uwage przypadkowosc¢ transakciji w
kasach danymi rodzajami kart odniesienie do og6lnych danych jest wiasciwe. Zamawiajgcy
nie przewiduje zréznicowania prowizji w zalezno$ci od rodzaju kart. Wykonawcy powinni tak
skalkulowa¢ cene, aby uwzgledni¢ wymogi SIWZ tj. aby w wewnetrznych rozliczeniach
poziom, optat Interchange Fee nie przekraczat okre$lonego prawem poziomu.”



Na pytanie nr 37 o tresci ,Jaki jest udziat kart Visa i MasterCard w przedstawionej przez
Panstwa Sredniej liczbie transakcji? Informacja ta jest istotnym czynnikiem warunkujgcym
poziom oferty poniewaz poziom optat za przetwarzanie transakcji w organizacjach Visa i
MasterCard rozni sie trzykrotnie.”, zamawiajgcy odpowiedziat ,Zamawiajgcy nie dysponuje
tak specjalistyczng wiedzg. Zamawiajgcy nie dysponuje danymi dotyczgcymi ogdélnego
udziatu w rynku z podziatem na kart Visa i MasterCard. Wykonawcy dysponuja takimi
danymi, a biorgc pod uwage przypadkowo$¢ transakcji w kasach danymi rodzajami kart
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odniesienie do ogdlnych danych jest wiasciwe. Zamawiajgcy nie przewiduje zréznicowania
prowizji w zalezno$ci od rodzaju kart. Wykonawcy powinni tak skalkulowaé cene, aby
uwzgledni¢ wymogi SIWVZ.”

W ofercie Konsorcjum skalkulowano prowizje na poziomie 0,29%, za$ warto§¢é miesiecznego
najmu urzgdzen PIN-PAID na kwote 280zt./szt. netto.

Wyijasnienia odwoltujgcego ztozone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pokrywajg sie praktycznie z
treScig wniesionego odwotania. Do wyjasnieh zatgczono wydruki ze stron internetowych na
ktére w tresci tak wyjasnien jak i odwotania powoluje sie odwotujacy, wynika z nich poziom
optat interchange i systemowej oraz udziat kart debetowych i kredytowych.

W dniu 25 sierpnia 2015r. zamawiajacy wezwat Konsorcjum do wyjasnienia tre$ci ztozonej
oferty w zwigzku z faktem iz cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy zwrdcit sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) Oszczednosci metody wykonania zamdwienia wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ 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. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (
Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr157,poz. 1314);

2) Pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Zamawiajacy poinformowat, iz obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, spoczywa na wykonawcy.

Jednocze$nie zamawiajgcy zgodnie z art. 87 ust 2. pkt 2 poprawit oczywistg omytke
rachunkowa, ktdra polegata na podaniu w kolumnie nr 7 wierszu B ceny szacunkowej za 280
szt. PIN-PAD-6w zamiast ceny za 1 szt PIN-PAD-a, w wyniku omytki rachunkowej warto$¢
oferty nie ulegty zmianie gdyz pozostate ceny zostaty wyliczone w sposéb prawidtowy.
Popetniona omytka ma charakter oczywisty, gdyz zostata stwierdzona samodzielnie przez
zamawiajgcego, jest bezsporna i mozliwa do poprawienia bez koniecznosci odwotywania sie
do innych dokumentéw postepowania lub uzyskiwania wyjasnien wykonawcy.

W dniu 26 sierpnia 2015r. Konsorcjum ztozyto wyjasnienia wskazujac, ze

« eService posiada wiasne centrum rozwoju oprogramowania, CoO znaczgco ogranicza
koszty operacyjne eService;

« eService posiada jako jedyny agent rozliczeniowy w Polsce, wtasne sity serwisowe,

co przektada sie na ograniczenie kosztow dziatania eService;
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* w 3Q biezgcego roku eService przetworzyto transakcje o wartosci 13,7 mlid ztotych,
co oznacza okoto 41% udziat w rynku. Skala dziatalno$ci biznesu eService wprost przeklada
sie na obnizenie kosztéw przetwarzania transakcji. Z tego wzgledu eService moze
przedstawi¢ oferte tanszg od konkurencji, zawierajgcg relatywnie wyzszg marze,
umozliwiajgcg obstuge zawartego kontraktu z zyskiem dla eService;

« eService jest najwigkszym agentem rozliczeniowym w Europie Srodkowo-
Wschodniej;

» w 3Q biezgcego roku eService przetworzyt 169.344.136 transakcji. Jest to najwieksza
liczba przetworzonych transakciji sposréd wszystkich agentéw rozliczeniowych. Skala
dziatalnosci biznesu eService wprost przektada sie na obnizenie kosztéw przetwarzania
transakciji, co skutkuje mozliwoscig przedstawienia oferty tanszej od konkurencji,



zawierajgcej relatywnie wyzszg marze umozliwiajgcg obstuge zawartego kontraktu z zyskiem
dla eService;
» eSerivce obstuguje najwiekszg liczbe terminali ptatniczych 102.047 sztuk w
najwiekszej liczbie punktéw handlowo-ustugowych (71.986 punktéow) w Polsce;
* 0 skali dziatalno$ci eService $wiadczy liczba zatrudnionych pracownikéw, ktorych na
obecng chwile eService zatrudnia 249 na umowie o prace i 22 na umowe zlecenie, eService
posiada réwniez 45 przedstawicieli handlowych $wiadczacych ustugi w catej Polsce;
* przy realizacji umowy eService nie bedzie korzystato z pomocy publicznej ani z ustug
podwykonawcy, a przedmiot umowy zrealizuje w cato$ci za po$rednictwem wiasnych
zasobow kadrowych i technicznych, do ktérych utrzymania eService zmuszone jest
niezaleznie od tego czy bedzie wykonywat kontrakt na rzecz Zamawiajgcego czy tez nie
* wspotwiascicielem eService jest spotka PKO Bank Polski SA (dziatajaca wspélnie z
eService jako wykonawca na podstawie Umowy konsorcjum) - dzieki wspdtpracy eService
ma mozliwos¢ osiggniecia oszczednosci przy rozliczeniu kart bezposrednio z PKO BP SA, z
pominieciem dodatkowych kosztéw Organizacji Ptatniczych. Udziat kart PKO BP SA w rynku
wynosi ok. 17 % -20 %;
* eService posiada oficjalny najwyzszy status cztonka VISA i MasterCard; w przypadku
Visa posiada status cztonka stowarzyszonego (associate member), BID 10047204, a w
przypadku MasterCard status cztonka stowarzyszonego (affiliate member) ICA: 9111
eService oSwiadczyt, ze w ztozonej ofercie zaproponowat cene za oferowane ustugi przy
uwzglednieniu wszystkich wskazanych powyzej okolicznosci, ktére niewatpliwie sprzyjaja
zredukowaniu wszystkich kosztéw cenotwérczych. Ponadto, skalkulowana przez eService
optata dotyczy réwniez upustu naliczanego od transakcji DCC, ktéry zostat uwzgledniony w
ztozonej ofercie. Dlatego tez, majgc na uwadze wskazane powyzej okolicznosci, w
szczegolnosci fakt, iz eService jest najwigkszym agentem rozliczeniowym w Europie
Srodkowo-Wschodniej, posiadajgcym najwiekszy udziat w rynku i obstugujgcym najwyzsza
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liczbe transakciji na rynku, posiada wtasne zasoby kadrowe i sprzetowe, wspoipracuje z
Bankiem PKO Bank Polski SA oraz posiada oficjalny najwyzszy status cztonka Visa i
MaterCard jest w stanie zaproponowac swoim kontrahentom atrakcyjne warunki wspdtpracy
handlowej, przy zachowaniu naleznej marzy.

Zdaniem eService wartos¢ prowizji i wszelkich innych elementéw oferty eService podana
zostata w sposéb prawidtowy, zgodny z obowigzujgcymi przepisami.

Dla potwierdzenia stanowiska eService odwotfat sie do orzecznictwa KIO - wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 20 kwietnia 2012 r. KIO 676/12, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 21 stycznia 2010 r. KIO/UZP 1906/09.

W uzupetniajacych wyjasnieniach, ktore objeto tajemnicg przedsiebiorstwa Konsorcjum
przedstawito dodatkowo, w jaki sposdb wspotpraca obu cztonkéw konsorcjum przektada sie
na koszty realizacji przedmiotowego zamdwienia podajgc skale obnizenia kosztow i jakiego
aspektu wspotpracy, to przetozenie dotyczy, przedstawito na jakich zatozeniach oparto
kalkulacje kosztéw najmu urzgdzen PIN-PAID, oraz wskazato w jaki sposéb skalkulowato
optate z uwzglednienie upustu naliczanego od transakcji DCD.

Z opracowania wtasnego odwolujgcego ,Koszt obstugi transakcji w terminalach PKP
Intercity” wynika, ze przyjg¢ $rednig optate Interchange wg. danych NBP za | kwartat 2015r.
na poziomie 0,21 i najnizszg mozliwg optate systemowg w systemach Visa i Mastercard, to
koszt jednostkowej transakcji o wartosci 71zt. wyniéstby, 0,24, za$ opfata akceptanta
(zamawiajacego), zgodnie z zadeklarowang prowizjg przez przystepujgcego wyniostaby
0,21zt., co powoduje, ze marza agenta rozliczeniowego (przystepujacego) powinna wynies¢
minus 0,03zt. na pojedynczej transakcji.

Z dokumentu wtasnego odwotujgcego wynika, ze DCC jest ustugg Swiadczong przez
wiasciciela terminala pfatniczego bezposrednio klientowi posiadaczowi karty, ktory chce
dokonac pfatnosci kartg walutowg. Z rachunku nr 0223 wynika, ze posiadacz karty Visa
Credit nabyt 13,58 frankdéw szwajcarskich po kursie 3,750881457 za 50,92 zt., w ramach
przeliczenia walut zawarto marze 3,5%.

Z dokumentu wiasnego przystepujgcego wynika, ze posiada on ok. 22 tysiecy urzadzen Pin
Pad nabywanych poczgwszy od sierpnia 2011r.,

Z dokumentu wiasnego przystepujgcego wynika, ze obrét DCC w ramach obrotu
zagranicznego realizowanego w transakcjach PKN Orlen (nazwa podmiotu zostata podana
przez przystgpujgcego na rozprawie odwotujgcemu) wynosi ok. 60% (co takze podat



przystepujacy na rozprawie).
W ocenie Izby z przedstawionego materiatu dowodowego wynika, ze pomiedzy stronami nie
jest sporna réznica w wysoko$ci optaty interchange w zakresie kart krajowych debetowych i
kredytowych. Okoliczno$¢, ze przystepujacy uwzglednit w kalkulacji ceny oszczednosci przy
rozliczaniu kart bezposrednio z PKO BP na poziomie 17-20% powinna by¢ znana
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odwotujgcemu z jawnych wyjasnien przystepujgcego z dnia 26 sierpnia 2015r. tiret 9
Réwniez nie byt objety tajemnicg przedsiebiorstwa przystepujacego fakt, ze przystepujgcy
skalkulowat cene z uwzglednieniem upustu naliczonego od transakcji DCC, ktory zostat
uwzgledniony w ofercie. Odwotujgcy nie kwestionowat w swoich wyjasnieniach, ze na
dochodowos¢ agenta rozliczeniowego wptywa przychéd z ustugi DCC. Odwotujgcy
wskazywal, ze siwz nie zawiera wymogu podzielenia sie przez niego z zamawiajgcym
przychodem z ustugi DCC. Obaj wykonawcy ten przychod skalkulowali przyjmujgc rézny
udziat tych transakc;ji (efektywnos¢ transakciji) w rynku oraz wskazujgc konkretne wysokos$ci
marzy z tytutu takich transakciji.

Pomiedzy stronami sporne byto natomiast to, czy dopuszczalne jest skalkulowanie prowizji
agenta rozliczeniowego z uwzglednieniem przychodu z marzy z tytutu DCC.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgloszone przystapienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze nie zaistniata jakakolwiek z przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy,
ktéra skutkowataby odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia przez niego szkody, co przesadzito o dopuszczalnosci odwotania, zgodnie z art.
179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy w zw. art. 3 oraz art.15
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1999r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst
jedn. Dz.U. z 2003r. nr 153 poz. 1503, z p6zn. zm.) przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum pomimo, ze ztozenie jego oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy stanowi, Ze zamawiajacy
jest obowigzany odrzuci¢ oferte jesli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.
Przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy znk w mys$l, ktérego czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczeg6lnosci przez sprzedaz
towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminaciji innych przedsiebiorcéw. Natomiast art.3 ust. 1
ustawy zawiera ogdélng definicje czyny nieuczciwej konkurencji stanowigc, ze jest to dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. W ocenie Izby aby doszto do naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy znk w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, co na gruncie niniejszej siwz zamawiajacy
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rozumiat jako ustuge, ktéra ma mu by¢ Swiadczona. W tym zakresie stusznie wskazat
zamawiajacy na pkt. IV ppkt. 1 siwz, ktdry nie tylko odwotat si¢ do brzmienia art. 3 ust. 1 pkt

5 ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych Dz. U. t.j. z 2014r. poz. 873 ze
zm. poz. 1916 (gdzie, przez ustugi ptatnicze rozumie sie dziatalno$¢ polegajacg na:
umozliwianiu wykonania transakcji ptatniczych, zainicjowanych przez akceptanta lub za jego
posrednictwem, instrumentem ptatniczym ptatnika, w szczegélnosci na obstudze autoryzacji,
przesytaniu do wydawcy karty ptatniczej lub systeméw ptatnosci zlecen ptatniczych ptatnika
lub akceptanta, majagcych na celu przekazanie akceptantowi naleznych mu $rodkéw, z
wylgczeniem czynno$ci polegajgcych na jej rozliczaniu i rozrachunku w ramach systemu
ptatnosci w rozumieniu ustawy o ostatecznosci rozrachunku (acquiring)), ale takze wigczyt w
zakres ustugi, ktéra ma mu by¢ $wiadczona takze transakcje w walucie karty DCC. Tym
samym zamawiajacy, w ocenie Izby, nie zamdwit wylgcznie ustugi ptatniczej w rozumieniu
art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy o ustugach ptatniczych, ale ustuge szerzg obejmujaca takze



umozliwienie klientom zamawiajgcego (pasazerom krajowymi zagranicznym) transakcji DCC.
Odwotujgcy podnosit, ze transakcje DCC, nie sg Swiadczone zamawiajgcemu i wykraczajg
poza zakres zamawianej przez niego ustugi, gdyz wykonywane sg wytgcznie na dobrowolne
zlecenie pasazera. W ocenie Izby takie stanowisko jest prawidtowe jedynie cze$ciowo, gdyz
gdyby zamawiajgcy takiej transakcji nie zamowit, to odwotujgcy i inni wykonawcy nie byli by
zobowigzani do dostarczenia takiej transakcji i nawet jesli by jg oferowali, to bytaby ona poza
zakresem zamowienia, zamawiajgcy nie mogtby jej egzekwowac od wykonawcow, a w
konsekwenciji pasazer nie mégtby z niej dobrowolnie skorzystac. Z tego wzgledu w ocenie
Izby wskazanie przez zamawiajgcego, ze oczekuje umozliwienia wykonywania transakciji
DCC, spowodowato, ze element ten stat sie cze$cig ustugi zamawianej przez
zamawiajacego. Nie jest tez w ocenie Izby tak, Ze umozliwienie klientom zamawiajgcego
takiego rodzaju transakciji nie przektada sie na korzysci dla zamawiajgcego, gdyz oferujgc
takg mozliwos¢ (jak sam odwolujgcy wskazywat na rozprawie korzystng dla pasazera, bo w
chwili zawierania transakcji w walucie obcej, zna zaréwno kurs wymiany, jak i wysoko$¢é
prowizji) staje sie bardziej atrakcyjny dla pasazeréw miedzynarodowych i moze lepiej
konkurowaé z innymi przewoznikami. Z tego wzgledu Izba uznata, Zze transakcje DCC byly
elementem zamawianej ustugi. Biorgc to pod uwage, w dalszej kolejnosci [zba zanalizowata
postanowienia siwz dotyczgce sposobu obliczenia ceny i stwierdzita, Ze w rozdziale Xl pkt. 6
siwz zamawiajgcy oczekiwat, ze przy obliczeniu ceny wykonawcy zastosuijg sie do
nastepujgcego wymagania :
.Podana w ofercie prowizja i koszt udostepnienia terminali oraz PIN PAD éw muszg
uwzglednia¢ wszystkie wymagania zamawiajgcego i obowiazki wykonawcy okreslone w
niniejszej siwz oraz obejmowac wszelkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie
wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego wykonania cato$ci przedmiotu zamdowienia,
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w szczegolnosci koszty przygotowania aplikacji sprzedazowej, dostawe licenciji, koszty
dostosowania systemow wykonawcy, udostepnienia do uzywania urzadzen oraz inne
czynnosci okreslone w Rozdziale IV.”

Postanowienie to wskazuje, ze zaréwno prowizja jak i koszt udostepnienia terminali musi
uwzglednia¢ wszystkie wymagania zamawiajgcego, w tym transakcje DCC. Zamawiajacy
prowadzit powyzszym postanowieniem jedynie w spos6b wyrazny nakaz uwzglednienia
wszystkich kosztow, to jednak jak stusznie podnosit na rozprawie nie zakazat uwzgledniac
przychodoéw wykonawcy wynikajgcych z faktu S$wiadczenia ustugi. Okolicznos¢, ze transakcje
DCC przynosza przychdd wykonawcy, nie byta kwestionowana przez odwotujgcego, co
wiecej sam w wyjasnieniach ceny razgco niskiej wskazywat na wysoko$¢ takiego
dodatkowego dochodu jaki samodzielnie zaktadat w zwigzku z realizacjg przedmiotowego
zamoOwienia. Nalezy zatem na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy znk stwierdzi¢, ze na
gruncie niniejszej sprawy nie wystgpita sprzedaz ustug (rozumianych jako ustugi ptatnicze w
rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy o ustugach pfatniczych, w tym transakcji w walucie
karty) ponizej kosztow ich Swiadczenia, gdyz $wiadczenie poza optata interchange, optatg
systemowg jako kosztami Swiadczenia takiej ustugi przynosi takze dwa rodzaje przychodéw
marze agenta rozliczeniowego i przychod z prowizji od transakeji DCC, ktory jaki zgodnie
wskazywali zamawiajacy i odwolujgcy wynosi 3,5% wartosci transakciji, roznica dotyczyta
natomiast efektywnosci takich transakciji. Przy tak skonstruowanym pojeciu ustugi wobec
braku w siwz wyraznego zakazu uwzglednienia w zaktadanym zysku ze $wiadczenia ustugi
zysku z transakcji DCC oraz biorgc pod uwage fakt, ze takiego zaktadanego zysku
zamawiajacy nie nakazywat w sposo6b odrebny wykazywa¢ w formularzu ofertowym, Izba po
analizie tre$ci wyjasnien przystepujacego Konsorcjum z dnia 2 wrzesnia 2015r. doszta do
przekonania, ze wskazane w tabeli na dole 2 strony oraz w tabeli na goérze strony 3
wyjasnien wyliczenia wskazujg, ze $wiadczenie ustugi opisanej w siwz przez Konsorcjum nie
powoduje $wiadczenia ponizej kosztow wytworzenia, gdyz przystepujacy osiggnie ze
Swiadczenia ustugi zysk, ktérego wysokos¢ wykazat w wyjasnieniach. Odwolujgcy nie
wskazat przepisu prawa, z ktérym dziatanie Konsorcjum bytoby sprzeczne, ani takze nie
wskazat na model postepowania wynikajgcy z dobrych obyczajow, do kiérych naruszenia
doszioby przez ziozenie oferty przez Konsorcjum. W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze zarzut
zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego przez zamawiajgcego pomimo jej ztozenia w
czynie nieuczciwej konkurenciji tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 nie potwierdzit sie. Na
marginesie jedynie lzba zauwaza, ze przystepujgcy stwierdzit na rozprawie, ze dzielenie sie
zyskiem z transakcji DCC z akceptantem jest zjawiskiem powszechnym, a odwotujacy temu



twierdzeniu nie przeczyt. W takiej sytuacji trudno bytoby oceni¢ jako naganne czy niezgodne

z dobrymi obyczajami praktyki, ktéra jest stosowana na rynku przez réznych agentow

rozliczeniowych wobec akceptantéw. W ocenie Izby jesli odwolujacy uznawat, ze przy okazji
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Swiadczenia ustugi na rzecz zamawiajgcego bedzie osiggat przychdd z transakcji DCC, to
majgc watpliwosci, co do sposobu obliczenia ceny zamawianej przez zamawiajacego ustugi
powinien byt wyjasnic¢ te kwestie na etapie poprzedzajacym sktadanie ofert. Obecnie
natomiast nie sposdb w ocenie Izby skutecznie postawi¢ zamawiajgcemu zarzutu, ze
zaakceptowat korzystny dla niego sposob obliczenia ceny ustugi dokonany przez
przystepujacego, skoro go wprost nie zakazat, a sam odwolujgcy przyznaje, ze chciat
zachowac ten dochod dla siebie nie dzielgc sie z zamawiajgcym. W zakresie zarzutu
$wiadczenia ustugi najmu urzgdzen PIN PAID ponizej kosztoéw jej wytworzenia, to w ocenie
Izby odwotujgcy nie udowodnit twierdzenia, ze cena nowego urzgdzenia to ok. 380zt netto.
Natomiast ze zgromadzonego materiatu dowodowego wynika, ze sam odwotujgcy oferowat
Swiadczenie tej ustugi za cene 9zt., za$ przystepujacy przedstawit, ze posiada ponad 22
tysigce takich urzadzen stanowigcych jego wtasnosc¢ i nabywanych od 2011r., stad Izba data
wiare wyjasnieniom przystepujgcego, ze moze zaoferowac urzgdzenia juz zamortyzowane w
ilosci 200 — 250 sztuk za cene zaoferowang zamawiajgcego bez poniesienia straty.
Odwolujgcy nie udowodnit twierdzenia przeciwnego mimo tego, ze w mys$| art. 190 ust. 1
ustawy to na odwotujgcym cigzyt w tym zakresie obowigzek dowodowy. Majgc na uwadze
powyzsze Izba oddalita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 15 ust.
1 pkt 1 ustawy znk i w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo, ze jego oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia.

Zarzut nie potwierdzit sie. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy stanowi, Zze zamawiajgcy ma
obowigzek odrzuci¢ oferte, jezeli zawiera ona razgco niskg cene. W ninigjszym
postepowaniu odwolujgcy twierdzit, ze razgca nisko$¢ zaoferowanej ceny przejawia sie w
Swiadczeniu ustugi ponizej kosztéw Swiadczenia oraz rekompensowania ujemnej marzy
agenta rozliczeniowego przez podzielenie sig z zamawiajgcym dochodem z transakcji DCC.
W ocenie Izby odwolujgcy nie wykazat, Zze taki sposdb obliczenia ceny byt niedopuszczalny
w Swietle tresci siwz, czy innych obowigzujgcych przepiséw prawa. Sam dochéd z DCC
takze obliczyt, choé nie pomniejszyt o jakag$ jego czes¢ swojego wynagrodzenia w niniejszym
postepowaniu. W ocenie Izby odwotujgcy nie neguije faktu, ze $wiadczac na rzecz
zamawiajgcego ustuge ptatniczg i umozliwienie transakcji w walucie karty wykonawca nawet
rezygnujgc z marzy agenta rozliczeniowego jest w stanie zapewni¢ sobie dochodowos¢
takiej transakciji. Natomiast odwotujgcy kwestionuje dopuszczalnosc¢ takiego dziatania. Przy
czym w ocenie Izby nielegalnosc¢ takiego dziatania nie zostata przez odwotujacego
wykazana, gdyz powotany przepis art. 2 pkt 19aa ustawy o ustugach ptatniczych, cho¢
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wymienia sktadowe prowizji agenta nie przesgdza ani o ich wysokosci, ani o tym jak powinna
by¢ ksztattowana odptatno$¢ przy Swiadczeniu ustugi szerzej niz wynika to z art. 3 ust. 1 pkt
5 ustawy o ptatnosciach. Nalezy zauwazyé, ze ustawowo regulowana jest jedynie optata
interchange w art. 38a ust. 1 ustawy o ustugach ptatniczych przez zakreslenie wartosci
procentowych maksymalnych, w ustawie brak takze zakazu odstgpienia od Zgdania marzy.
Izba podtrzymuje w catosci wywody dotyczgce rozstrzygniecia wczesniejszego zarzutu, ze
przy ustudze jakg skonstruowat zamawiajgcy jako przedmiot zamdwienia nie mozna byto
poming¢ transakcji DCC, cho¢ postanowienia siwz nie stanowity, w jaki sposob wycene tej
ustugi uwzgledni¢ w cenie ofertowej. W tym zakresie zamawiajgcy pozostawit wykonawcom
dowolnos$é. Tym samym jesli Konsorcjum skalkulowato wszystkie wymagane w ramach
Swiadczonej ustugi koszty i zatozyto zysk, co w ocenie Izby zostato wykazane w
wyjasnieniach z dnia 2 wrzesnia 2015r., to Izba nie dopatrzyta sie w ocenie tej czynnosci
dokonanej przez zamawiajgcego nieprawidiowosci. Rzeczywiscie zaoferowana cena jest
niska, ale gwarantuje realno$¢ wykonania zamowienia i zaklada osiaggniecie zysku przez
Konsorcjum. W tym stanie rzeczy takiej ceny nie mozna nazwac nierealng, oderwang od



przedmiotu zaméwienia. Co do opfaty za najmem urzgdzen PIN PAID, to Izba podtrzymuje
swoje rozstrzygniecie, uznajac, ze zgromadzony materiat dowodowy nie pozwala na
stwierdzenie, ze zaoferowanie najmu pojedynczego urzadzenia stanowigcego wlasnos¢
Konsorcjum i nabytego 4 lata temu za 1zi. jest ceng razgco niska, zwtaszcza, ze sam
odwolujacy zaoferowat czynsz w wysokosci 9 zt. Odwolujgcy za$ nie wykazat, ze koszt
nabycia urzgdzenia to 380zt. netto. Majgc na uwadze powyzsze w ocenie Izby zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy nie potwierdzit sie.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)
obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci uiszczonego wpisu od
odwotania.

Przewodniczacy: .........c.ccevivueniirnenn
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