Sygn. akt: KIO 2401/15

WYROK
z dnia 19 listopada 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Paulina Zielenkieiwcz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2015 r. przez
»MPAY” Spotke Akcyjng w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Miasto
Stoleczne Warszawa — Zarzad Drog Miejskich w Warszawie

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza ,,MPAY” Spotke Akcyjng w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez ,,MPAY”
Spotke Akcyjng w Warszawie tytutlem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od ,,MPAY” Spoétki Akcyjnej w Warszawie na rzecz Miasta Stolecznego
Warszawa — Zarzadu Drég Miejskich w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Sygn. akt: KIO 2401/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Drég Miejskich w Warszawie -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na pobieranie optat za
parkowanie z wykorzystaniem telefonu komoérkowego w Warszawie.

Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.),
zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 4 listopada 2015 roku wykonawca "MPAY" Spotka Akcyjna w Warszawie
(dalej: odwotujacy) wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajacych na:

- odrzuceniu oferty zlozonej przez odwoltujgcego;

- wyborze oferty, ktora nie jest najkorzystniejsza w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego,

- wykluczeniu wykonawcow City Parking Group S.A.,, moBILET sp. z 0.0. oraz Pango Polska
Sp. z 0.0. z postepowania w oparciu o dyskryminujgce wykonawcow przestanki.

Odwotujgcy zarzucit czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego zarzuca naruszenie
szeregu przepiséw ustawy P.z.p., w tym w szczegdlnosci art. 91 ust. 1, 89 ust. 1 pkt 4 w
zwigzku z art. 90 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy podnidst, ze ma interes we wnoszeniu srodka ochrony prawnej na
dziatania i zaniechania zamawiajgcego - jest bowiem wykonawcg, ktdrego oferta nie powinna
podlega¢ odrzuceniu i, ktérego oferta zostata odrzucona bezpodstawnie. Dodatkowo
wskazat, iz przetarg obarczony byt wieloma wadami, ktére uniemozliwiajg zawarcie waznej



umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

W zwigzku z tym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu dokonania nastepujacych czynno$ci:

1. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego;

2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez SkyCash
Poland S.A;;

3. dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

4. wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Ewentualnie wniést o uniewaznienia przetargu, z uwagi na fakt, iz postepowanie
obarczone byto wadami, ktére sg niemozliwe do usuniecia i uniemozliwiajg zawarcie waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Dodatkowo wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw w postaci
dokumentoéw znajdujgcych sie w dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci dokumentéw
wymienionych w tre$ci odwotania.

Ponadto odwotujacy wnidst o obcigzenie kosztami postepowania Zamawiajacego,
poprzez zasgdzenie od niego na rzecz Odwolujgcego kwoty 7.500 PLN, stanowigcej
uzasadnione koszty odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajacy dokonat szeregu czynno$ci naruszajacych przepisy ustawy P.z.p., ktére miaty
wplyw na wynik postepowania.

W pierwszej kolejno$ci odwotujgcy wskazat, iz zamawiajacy w postepowaniu zupetnie
bezpodstawnie dokonat odrzucenia jego oferty. Przyczyna odrzucenia oferty odwotujgcego
zostata ujeta przez zamawiajgcego niezwykle lakonicznie, w dwdch, nastepujgcych
zdaniach: ,Jednoczesnie Zamawiajgcy informuije, iz firma MPAY S.A - na wezwanie
Zamawiajgcego ztozyta wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny. W wyniku
przeprowadzonej analizy ztozonych dokumentdw, Zamawiajgcy stwierdzit, iz nie uzasadniajg
one w wystarczajgcy sposéb zaproponowanej w ofercie ceny. Skutkuje to odrzuceniem
oferty na podstawie art. 89 ust. | pkt. 4 w zwigzku z art.90 ust. 3 ustawy Pzp"

W ocenie odwotujgcego tego typu rozstrzygniecie i argumentacje w nim zawartg
uznac¢ nalezy za niekompletne i zupetnie btedne.

Odwolujgcy wskazat, ze pismem z dnia 29 wrze$nia 2015 roku zamawiajgcy wezwat
go do ziozenia stosownych wyjasnien odno$nie rzekomo razgco niskiej ceny
zaproponowanej przez odwotujgcego w postepowaniu. Odwotujgcy w przewidzianym
terminie udzielit zamawiajacemu kompleksowych wyjasnien (pismem z dnia 5 pazdziernika
2015 roku) w tym zakresie.

Jak wynika z akt postepowania, zamawiajgcy w zaden sposob nie uzasadnit,
dlaczego zaproponowang przez odwotujgcego cene uwaza za razgco hiskg i dlaczego
wyjasnienia odwotujgcego w tym przedmiocie sg niewystarczajgce.

W ocenie odwotujgcego, nie sposéb doszukac sie w przedstawionej przez
odwotujgcego cenie znamion razgco niskiej ceny i to dokonujgc analizy przedstawionej oferty
odwotujgcego zaréwno z treScig stosownego przepisu P.z.p., jak réwniez ze stanowiskiem
reprezentowanym przez judykature czy wreszcie z samymi postanowieniami specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (s.i.w.z.).

Odwotujgcy powotat sie na wyroki Krajowej [zby Odwotawczej, w tym wyrok KIO z



dnia 2 lipca 2014 r. KIO 1243/14, wyrok z dnia 18 czerwca 2014 r. KIO 1121/14 itp.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie tylko w sposob zupetnie dowolny i
nieuprawniony dokonat odrzucenia oferty odwotujgcego (oferta ta nie zawierata razaco
niskiej ceny), ale rowniez niewtasciwie przeprowadzit procedure wyjasniajacg w przedmiocie
razaco niskiej ceny (m.in. nie dowiodt, ze wyjasnienia odwotujacego sg niewystarczajace i
nie potwierdzajg realnosci oferowanych cen).

Dodatkowo odwotujgcy wskazat, ze oferta, ktérej wyboru dokonano, tj. oferta
SkyCash Poland S.A. opiewa na kwote 63.000 PLN, co oznacza, iz jest ona jedynie o 6.000
PLN brutto wyzsza od oferty ztozonej przez odwotujgcego. W tym kontek$cie wskazat, ze
oferty pozostatych wykonawcow opiewaty na kwoty od 540.000 PLN brutto (Pango Polska
Sp. z 0.0.) do 1.140.000 PLN brutto City Parking Group SA. Okoliczno$¢ ta powoduje, iz
dokonujgc obiektywnej oceny przedstawionych wartosci liczbowych, nie sposéb uznaé, aby,
biorgc pod uwage warto$¢ przedmiotu zaméwienia oraz ztozone oferty, ré6znica miedzy
ofertami MPAY a SkyCash Poland S.A. prowadzita do konstataciji, iz jedna z ofert zawiera
razgco niskg cene, druga zas uznana zostata za najkorzystniejszg.

Odwotujgcy wskazat, ze wszyscy wykonawcy, ktdrzy przedstawili znaczgco wyzsze
oferty (Pango Polska Sp. z 0.0., MOBILET Sp. z 0.0., oraz City Parking Group SA) zostali
wykluczeni z przetargu; jedyng wiec ofertg, z ktérg mozna byto poréwnywaé oferte
odwotujgcego, byta oferta SkyCash Poland S.A. Rozbieznosci pomiedzy tymi ofertami
wynoszg ok. 9,52%, a wiec nie moga uzasadnia¢ przekonania o tym, ze jest razgco niska.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony odrzucit oferte
odwotujgcego oraz dokonat wyboru oferty SkyCash Poland S.A., czym razgco naruszyt art.
91 ust. 1, 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p., co moze réwniez budzi¢

podejrzenie faworyzowania SkyCash Poland S.A. w tym postepowaniu, biorgc pod uwage
minimalne réznice pomiedzy obiema ofertami.

Odwotlujgcy wskazat, ze w s.i.w.z. zamawiajgcy ustanowit wymog przedstawienia
przez wykonawcow ,Decyzji Prezesa Narodowego Banku Polskiego na wyrazenie zgody na
prowadzenie systemu autoryzaciji i rozliczen ptatnosci mobilnych lub dokument rownowazny"
(pkt 7.3.1.1. s.i.w.z.). Jakkolwiek wymog ten zostat spetniony przez odwotujgcego, to jednak
sformutowanie takiego wymogu w sytuaciji, kiedy system prawny nie zna pojgcia zgody na
prowadzenie systemu autoryzacji i rozliczen ptatno$ci mobilnych i w efekcie wykluczenie z
postepowania szeregu wykonawcéw, stanowi razgce naruszenie przepisu art. 7 ust 1 P.z.p.,
tj. prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji i
doprowadzajgcy do nieréwnego traktowania wykonawcow. Na marginesie nalezy wskazac,
ze chyba jedynym podmiotem, ktéry w chwili obecnej postuguje sie pojeciem zgody na
prowadzenie systemu autoryzacji i rozliczen ptatno$ci mobilnych jest SkyCash Poland S.A.
Kolejng okoliczno$cig wskazujgcg na nieréwne traktowanie wykonawcdw w postepowaniu,
jest brzmienie pkt 7.3.3 s.i.w.z.: , Wykonawca przedstawi w ofercie kandydata na stanowisko
wymienione ponizej: Lp. Stanowisko - Wymagana liczba oséb: 1. Informatycy - 2 osoby; 2.
Pracownicy nadzoru -1 osoba; 3. Gléwny ksiegowy - 1 osoba; 4. Ksiegowy - 2 osoby: ”
Wymogi takie niepodyktowane byly Zadnymi racjonalnymi przestankami zwigzanymi z
prowadzeniem dziatalnosci w sektorze, ktérego dotyczylo zaméwienie i stwarzajg
uzasadnione przypuszczenie, iz ich postawienie miato na celu wykluczenie z przetargu, w
sposob nieuzasadniony, wykonawcow, ktorzy nie mogli ich spetnic, a z drugiej strony
uprzywilejowanie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.

Odwolujgcy podnidst, ze pierwotne brzmienie pkt 15.2.2 s.i.w.z. (tj. przed dokonang
zmiang w dniu 8 wrzesnia 2015 roku) zawieralo wymaog ewidentnie faworyzujgcy jednego z
wykonawcow: ,Wykonawca przedstawi oswiadczenie zawierajgce srednig miesieczng ilos¢
transakcji w sektorze parkowania pojazdéw dokonang za pomocg $wiadczonej przez siebie
ustugi w okresie czerwiec 2014 - maj 2015. O$wiadczenie musi by¢ potwierdzone przez
wiasciwy urzad miasta lub gminy na terenie, ktérego ustuga jest $wiadczona.” Takie
opracowanie s.i.w.z., stanowi, w ocenie odwotujgcego, faworyzowanie jednego z



uczestnikdw juz na etapie organizowania przetargu, ktérego oferta zostata nastepnie
wybrana jako najkorzystniejsza. Tymczasem jak wskazuje Krajowa lzba Odwotawcza, m.in.
w wyroku z dnia 20 kwietnia 2015 r. KIO 689/15: ,Przepis art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z ze zm.)
stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamobwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne

traktowanie wykonawcow. Zasada postepowania wyrazona w tym przepisie nie pozwala na
takie ksztattowanie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktore preferowatoby okreslonych wykonawcow (w tym wykonawcow
wyznaczonych z uwagi na obszar geograficznych, na ktérym swiadczg ustugi), a preferencja
ta nie byta usprawiedliwiona obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego niedajacymi sie
zaspokoi¢ w inny sposéb niz przez ograniczenie konkurencyjnosci postepowania.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest takie uksztattowanie opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, aby dany potencjat odpowiednio umozliwiat
wykonawcy ubieganie sie o udzielenie zamowienia publicznego i jednocze$nie jego opis nie
naruszat zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. ”

W ocenie odwotujgcego, opisane powyzej okolicznosci powoduja, iz istniejg
przestanki do uznania, iz postepowanie obarczone bylo wadami, ktore sg niemozliwe do
usuniecia i uniemozliwiajg zawarcie waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Z tej
przyczyny uzna¢ nalezy za zasadny rowniez najdalej idgcy wniosek niniejszego odwotania,
tj. wniosek o uniewaznienie przez Krajowg lzbe Odwotawczg przetargu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o:

1. oddalenie odwofania w catosci i

2. obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym o
zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw zastepstwa prawnego w
wysokosci wynikajacej z faktury przedtozonej na rozprawie przed KIO.

Zamawiajacy podniost, iz w zakresie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
odwotujacego z uwagi na niewykazanie braku razaco niskiej ceny oraz wyboru jako oferty
najkorzystniejszej oferty odwolujgcego, odwotanie powinno podlega¢ oddaleniu z uwagi na:

(1) brak interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz brak
mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku zarzucanego zamawiajgcemu
naruszenia przepiséw ustawy P.z.p., w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. oraz przy
jednoczesnym braku zakwestionowania we wniesionym odwotaniu prawidtowosci oferty i
wykonawcy SkyCash Poland S.A. (ktérego oferta zostata wybrana jako oferta
najkorzystniejsza) - oferta odwotujgcego zostanie w nastepstwie ewentualnego ponownego
wyboru przez zamawiajgcego oferty najkorzystniejszej sklasyfikowana na drugim miejscu w
rankingu ofert po ponownym wyborze przez zamawiajgcego oferty SkyCash Poland S.A.
jako oferty najkorzystniejszej, a tym samym nawet uwzglednienie odwotania nie zapewni
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego przez odwotujgcego, a

ewentualne zarzucane w odwotaniu naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy nie
wigze sie dla odwotujgcego z poniesieniem szkody w postaci utraty z jego powodu
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego,

jak rowniez

(2) zgodnos¢ z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy P.z.p.
odrzucenia przez zamawiajgcego oferty odwotujgcego z uwagi na niewykazanie przez
odwotujgcego, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, w nastepstwie prawidtowego
wezwania odwotujgcego przez zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. do
udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczacych elementéw oferty majgcych



wplyw na wysokosci ceny, w szczegdlnosci w zakresie okolicznosci, wskazanych w ww.
przepisie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zamawiajacy stwierdzit, iz w zakresie wykluczenia wykonawcow: City Parking Group
S.A,, moBILET Sp. z 0.0. oraz Pango Polska Sp. z 0.0. z przedmiotowego ,postepowania w
oparciu o dyskryminujace wykonawcédw przestanki, odwotanie powinno podlega¢ oddaleniu,
ewentualnie odrzuceniu (a tym samym zarzuty te nie powinny podlega¢ rozpatrzeniu), z
uwagi na:

(1) brak interesu oraz szkody odwotujgcego, w rozumieniu art. 179 ustawy P.z.p., w
ewentualnym naruszeniu przez zamawiajgcego zarzucanych w odwotaniu przepiséw ustawy,
oferty odwotujgcego pod gdyz ww. wykonawcy ztozyli
oferty zdecydowanie gorsze od
wzgledem cenowym, a tym samym ich przywrécenie do postepowania i ocena w oparciu o
przyjete w przedmiotowym postepowaniu kryteria oceny ofert nie miatoby znaczenia dla
miejsca oferty odwotujgcego w rankingu, a nawet jezeli miatoby takie znaczenie, to w sposob
pogarszajacy szanse odwotujgcego na uzyskanie przedmiotowego zamaowienia publicznego,

oraz

(2) spoznione, gdyz po uptywie terminu z art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p., podniesienie
przedmiotowych zarzutéw, opartych na zatozeniu ewentualnej niezgodnosci z ustawg Pzp
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w przedmiotowym
postepowaniu,

z uwagi na okolicznos¢, ze odwotanie wobec treSci ogloszenia o zamoéwieniu, a jezeli
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, w szczegdlnosci w zakresie zawartego w wymienionych
dokumentach opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu powinny by¢ wniesione w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w
Biuletynie Zamaéwien Publicznych lub specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia na stronie
internetowej (co w przedmiotowym postepowaniu miato miejsce w dniu 21 sierpnia 2015 r.),

jak rowniez

(3) okolicznos¢, ze zarzut dotyczy czynno$ci spoza katalogu czynnosci, wobec ktérych na
podstawie art. 180 ust. 2 ustawy P.z.p. przystuguje odwotanie, jezeli warto§¢ zamoéwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
P.z.p., gdyz czynno$¢ wykluczenia innego wykonawcy nie jest czynnoscia, wobec ktorej
wykonawcy mogg wnosi¢ odwotania w postepowaniach o udzielenie zamoéwien publicznych,
od wartosci od 30 000 euro do 207 000 euro, na jakg opiewa wartos¢ zaméwienia w
przedmiotowym postepowaniu (przedmiotem odwotania w tego rodzaju postepowaniach
moze by¢ wytgcznie na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 3) ustawy P.z.p., czynnos¢
zamawiajgcego dotyczaca wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego), spetniania warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu
oraz wykluczenia ww. wykonawcow z powodu niespetniania przedmiotowych warunkow
udziatu w postepowaniu.

W zakresie uniewaznienia postepowania, z uwagi na fakt, ze jest obarczone wadami,
ktére sg niemozliwe do usunigcia i uniemozliwiajg zawarcie waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego odwotujacy podnidst, ze odwotanie powinno podlegaé oddaleniu,
ewentualnie odrzuceniu (a tym samym zarzuty te nie powinny podlega¢ rozpatrzeniu), z
uwagi na:

(1) brak interesu odwotujgcego w podnoszeniu zarzutu dotyczgcego uniewaznienie
przedmiotowego postepowania, w Swietle art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p., jako niestuzgcego
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia publicznego,

oraz



(2) spoznione, gdyz po uptywie terminu z art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p., podniesienie
przedmiotowych zarzutdw, opartych na zatoZzeniu ewentualnej niezgodnosci z ustawg P.z.p.
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w przedmiotowym
postepowaniu oraz jego przygotowania z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, z uwagi na
okoliczno$¢, ze odwotanie wobec treSci ogtoszenia o zaméwieniu, a jezeli prowadzone jest w
trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia, w szczegdlnosci w zakresie zawartego w wymienionych
dokumentach opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w

postepowaniu (dotyczacych: (i) przedstawienia decyzji Prezesa NBP na prowadzenie
systemu autoryzacji i rozliczen ptatno$ci mobilnych lub dokumentu réwnowaznego; (ii)
dysponowania przez wykonawce odpowiednimi osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, (iii) pierwotnego brzmienia (zmienionego w s.i.w.z. przed terminem sktadania
ofert na niekwestionowany przez odwotujgcego) warunku dotyczgcego posiadania
odpowiedniej wiedzy i doSwiadczenia) powinny by¢ wniesione w terminie 5 dni od dnia
zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia na stronie internetowej (co w przedmiotowym postepowaniu miato
miejsce w dniu 21 sierpnia 2015r.),

(3) okolicznos¢, ze zarzut dotyczy zaniechania czynno$ci spoza katalogu czynnosci,

wobec ktorych na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy P.z.p. przystuguje odwotanie, jezeli
warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, gdyz czynno$¢ uniewaznienia lub zaniechania uniewaznienia
postepowania nie jest czynnoscig, wobec ktérej wykonawcy mogg wnosi¢ odwotania w
postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych, od wartosci od 30 000 euro do 207 000
euro, na jakg opiewa wartos¢ zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu,

jak rowniez

(4) brak jakichkolwiek podstaw do uniewaznienia przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamdowienia publicznego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Ogloszenie 0 zamoéwieniu oraz s.i.w.z. zostaty ogtoszone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 21 sierpnia 2015 roku.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy P.z.p.

W pkt. 7.3.1.1. s.i.w.z. zamawiajgcy ustanowit wymaog przedstawienia przez
wykonawcow ,Decyzji Prezesa Narodowego Banku Polskiego na wyrazenie zgody na
prowadzenie systemu autoryzacji i rozliczen ptatno$ci mobilnych lub dokument rownowazny".

Zgodnie z pkt. 7.3.3 s.i.w.z.: , Wykonawca przedstawi w ofercie kandydata na
stanowisko wymienione ponizej: Lp. Stanowisko - Wymagana liczba oséb: 1. Informatycy - 2
osoby; 2. Pracownicy nadzoru -1 osoba; 3. Gtéwny ksiegowy - 1 osoba; 4. Ksiegowy - 2
osoby: ”

Zgodnie z pkt 15.2.2 s.i.w.z. w pierwotnym brzmieniu, ,WWykonawca przedstawi
o$wiadczenie zawierajgce Srednig miesieczng ilos¢ transakcji w sektorze parkowania
pojazdow dokonang za pomocg Swiadczonej przez siebie ustugi w okresie czerwiec 2014 -
maj 2015. Oswiadczenie musi by¢ potwierdzone przez wiasciwy urzad miasta lub gminy na
terenie, ktérego ustuga jest $wiadczona.” Postanowienie to zostato zmienione w dniu 8
wrzesnia 2015 roku.

Odwolujacy ztozyt oferte z ceng brutto: 57 000 zt oraz Srednig miesigczng ilos¢
transakciji: 2 795 sztuk. Wykonawca SkyCash Poland S.A. zaproponowat cene brutto: 63 000
zt oraz $rednig miesieczng ilos¢ transakceiji: 157 936 sztuk.



Oferty pozostatych wykonawcéw opiewaty na kwoty od 540.000 PLN brutto (Pango
Polska Sp. z 0.0.) do 1.140.000 PLN brutto (City Parking Group SA).

Zastosowane w przedmiotowym postepowaniu kryteria oceny ofert miaty nastepujace
wagi:

Cena brutto - 90%
Srednia miesieczna iloé¢ transakcji 10%.

Ocena ofert miata by¢ dokonywana wedlug dwéch wzoréw:

w zakresie kryterium ceny - C = cena minimalna / cena ofertowa x 90 pkt

w zakresie kryterium ,$rednia miesieczna ilos¢ transakcji" zgodnie z formutg llos¢ transakciji z
oferty / max. llo§¢ transakc;ji x 10.

Pismem z dnia 29 wrze$nia 2015 roku zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw ofert, majacych wplyw na wysoko$¢
zaoferowanej ceny.

W pi$mie z dnia 5 pazdziernika 2015 roku odwolujgcy udzielit zamawiajgcemu
nastepujgcych wyjasnien:

"mPay S.A. jako pierwszy podmiot w Polsce $wiadczacy ustugi ptatnosci mobilnych
posiadat w swoich kompetencjach $wiadczenie ustugi pobieranie optat za parkowanie z
wykorzystaniem telefonii komorkowego. Wdrozenie przedmiotowej ustugi polega na
jednorazowej konfiguracji terminala dla miasta. mPay w tym momencie $wiadczy ustugi
ptatnosci mobilnych dla 17 miast za bilety komunikacji miejskiej, 15 miast za pobieranie optat
za parkowanie oraz ustuge dotadowan telefondéw przedptaconych. Jednocze$nie $wiadczymy
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ustuge wirtualnego walleta do bezpiecznego przechowywania kart ptatniczych i realizaciji
ptatno$ci w e-commerce i m-commerce.

Zasoby niezbedne do wykonywania przedmiotowych dziatan sg dzielone na poszczegdlne
projekty. Realizacja istniejgcych i wdrazanych nowych produktéw jest w kompetencjach
poszczegdbinych dziatbw. W naszym przedsiebiorstwie poszczegdlne zadania sg
przydzielane do grup projektowych a nie poszczeg6lnych oséb w celu wyeliminowania

ryzyka braku kompetencji w przypadku absencji pracownika. Koszt administracji nowym
merchantem w istniejgcej ustudze nie stanowi wzrostu zasobéw w zwigzku z automatyzacjq i
powtarzalno$cig czynno$ci.

Zasoby niezbedne do realizacji przedmiotu zamoéwienia wymienione w SIWZ
zamawiajgcego sg obecnie wykorzystywane i utrzymywane do realizacji dziatan biezgcych
mPay.

Pozyskanie miasta Warszawy do realizacji ptatno$ci za parkowanie z wykorzystaniem
telefonu komorkowego przyczyni sie do wzrostu liczby uzytkownikéw naszego systemu w
zwigzku z brakiem alternatywnej aplikacji. mPay liczy to jako po$redni przychéd (mniejszy
koszt jednostkowy pozyskania klienta) w zwigzku ze zwigkszeniem populacji uzytkownikow i
mozliwoscig wykorzystywania przez nich obecnych oraz przysztych ustug w aplikacji
mobilnej mPay. Koszt pozyskania klienta to Srednio 50 zt/osobe (tyle ptacita firma
konkurencyjna za pozyskanie klienta). W przypadku wygranej przetargu dla miasta
Warszawy moze to sie przetozy¢ na wzrost o minimum 100 000 nowych uzytkownikéw co
stanowi oszczedno$¢ dla mPay na poziomie 5 000 000 zt. Korzy$¢ ta dotyczy wytgcznie
podmiotéw, ktdre nie Swiadczg obecnie ustug dla miasta stotecznego Warszawy.

Zaktadany zysk w wysokosci 1583,33 miesiecznie z realizacji przedmiotowej ustugi
bedzie stanowi¢ dodatkowy przychdd ktéry obecnie bytby 4% udziatem w wynagrodzeniu
pracownikow. Zakladajgc oszczednosci przy pozyskiwaniu nowych klientdw oraz wzrost
transakcyjnosci pozostatych ustug traktujemy przedmiotowe postepowanie jako bardzo
dochodowe dla naszego przedsiebiorstwa."



Pismem z dnia 30 pazdziernika 2015 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty ziozonej przez SkyCash Poland SA w Warszawie. W tym samym
pismie poinformowat o odrzuceniu oferty odwotujgcego, podajgc wyjasnienie: ,,Jednoczesnie
Zamawiajacy informuje, iz firma MPAY S.A - na wezwanie Zamawiajgcego ztozyta
wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny. W wyniku przeprowadzonej analizy ztozonych
dokumentow, Zamawiajgcy stwierdzit, iz nie uzasadniajg one w wystarczajgcy sposéb
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zaproponowanej w ofercie ceny. Skutkuje to odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 4 w zwigzku z art.90 ust. 3 ustawy Pzp"

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwolanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy nie ma interesu w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. w podnoszeniu zarzutu dotyczgcego odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 189 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.

Nalezy zwréci¢ uwage, iz legitymacja do wniesienia stuzy tylko takiemu podmiotowi,
ktéry wykaze interes w uzyskaniu danego zamowienia. Odwotujgcy musi dowiesé, ze
posiada obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zamowienia
lub ubiegania si¢ o udzielenie zamoéwienia, potrzebe uzyskania okre$lonego rozstrzygniecia..
Fakt posiadania przez odwotujgcego interesu, uprawniajgcego go do wniesienia odwotania,
podlega badaniu w toku postepowania odwotawczego. W przypadku stwierdzenia braku tej
przestanki dopuszczalnosci wniesienia odwotania, podlega ono oddaleniu.

Oprocz interesu w uzyskaniu danego zamowienia, wykonawca, ktorzy korzysta ze
srodka ochrony prawnej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, obowigzany
jest wykazac, ze poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy P.z.p. Oznacza to, ze wykazywana przez odwotujgcego
szkoda musi pozostawac¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy P.z.p. Odwotujgcy musi zatem wykazac, ze zamawiajgcy
dokonat albo zaniechat dokonania okre$lonej czynnosci wbrew przepisom ustawy P.z.p.,
czego normalnym nastepstwem, w okoliczno$ciach danej sprawy, jest poniesienie lub
mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie.

A zatem wykonawca, ktory zamierza skorzysta¢ ze Srodkéw ochrony prawnej, musi
wykazac, ze chce lub chciat uzyska¢ dane zamowienie publiczne, a zamawiajgcy swoim
dziataniem lub zaniechaniem niezgodnym z przepisami ustawy P.z.p., albo pozbawit go
mozliwosci uzyskania tego zamowienia, albo w sposob istotny je utrudnit, w wyniku czego
wykonawca ponidst lub moze ponies¢ szkode.

Jezeli odwotanie dotyczy czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty lub innych
czynnosci, o ktérych zamawiajacy informuje jednoczesnie z podaniem informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty (wykluczenia wykonawcéw i odrzucenia ofert), dodatkowym
czynnikiem majgcym wplyw na ocene spetnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, jest pozycja, jakg oferta odwoltujacego zajmuje lub mogtaby zajmowac w
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rankingu ofert ztozonych w danym postepowaniu. Jezeli oferta odwotujgcego jest
sklasyfikowana na dalszej pozycji, warunkiem przyznania, Ze spetnia on przestanki zawarte
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, jest podniesienie przez niego zarzutéw wobec wszystkich ofert,
ktére zajmujg lepszg pozycje w rankingu ofert. W przeciwnym wypadku, nawet w sytuaciji,
gdy naruszenie ustawy przez zamawiajgcego zostanie wykazane, odwotujgcy nie bedzie
miat szans na uzyskanie zaméwienia, poniewaz w postepowaniu pozostang oferty, ktére
zostaty ocenione wyzej niz oferta przez niego ztozona.

W rozpoznawanym przypadku oferta odwotujgcego nie byta najkorzystniejszg ofertg
w postepowaniu. Zarzuty odwotania nie dotyczg natomiast wyboru najkorzystniejszej oferty.
Oznacza to, iz — nawet w przypadku uwzglednienia postawionych zarzutéw — odwotujgcy nie
uzyskatby przedmiotowego zamdwienia, gdyz nadal ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu
bedzie oferta ztozona przez SkyCash Poland SA w Warszawie. Tym samym stwierdzi¢
nalezy, iz odwotujgcy nie spetnia wymogow do skutecznego wniesienia odwotania,



wskazanych w art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. i jego odwotanie winno zosta¢ oddalone.

Z uwagi na powyzsze rozpoznawanie zarzutu odrzucenia oferty odwotujgcego co do
zasady nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowe. Jedynie na marginesie Izba wskazuije, iz
stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwo$ci
wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez
zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow, dotyczacych
elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartosS¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy P.z.p., obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

Analiza tre$ci wskazanego przepisu pozwala na wniosek, iz zamawiajgcy jest
obowigzany zgda¢ od wykonawcy udzielenia stosownych wyja$nien kazdorazowo, gdy tylko
powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej razgcego zanizenia.
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Zamawiajgcy obowigzany jest zbada¢ zaoferowang cene w odniesieniu do danych, ktérymi
dysponuje.

Izba stwierdzita, iz w rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy zasadnie wezwat
przystepujacego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementdw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Zaoferowana przez odwotujgcego cena jest nizsza o 30% od
warto$ci zamoéwienia lub Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze wyjasnienia skladane w trybie art. 90 ust. 1
ustawy P.z.p. winny charakteryzowac sie duzym stopniem szczeg6towosci i by¢ oparte na
realnych, weryfikowalnych wartosciach i okoliczno$ciach. Nie chodzi tu bowiem o ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich wyjasnien, ktdére w sposéb nie budzacy watpliwosci
pozwalajg na ocene oferty pod wzgledem zaoferowania razaco niskiej ceny. Wskazowkg dla
wykonawcy sktadajgcego wyjasnienia winien by¢ przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, w kidrym
jest mowa nie tylko o ztozonych wyjasnieniach, ale rowniez o dowodach na ich
potwierdzenie. Oczywistym jest zatem, ze przedstawione wyjasnienia winny by¢ nie tylko
konkretne i przekonywujace, ale réwniez poparte stosownymi dowodami.

Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia ogdine i lakoniczne. Nie dotgczyt do nich zadnych
dowoddw, co praktycznie uniemozliwia ich weryfikacje.

W mys$l art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W dyspozyciji tegoz przepisu
znajduje sie rowniez sytuacja, kiedy wykonawca ziozyt wyjasnienia, ale wyjasnienia te nie
potwierdzajg, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. W ocenie Izby z takg sytuacjg
mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu. Uznajac, ze odwotujgcy nie udowodnit, iz
jego cena nie jest razgco zanizona, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy zasadnie odrzucit jego
na podstawie wskazanego wyzej przepisu.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzuty dotyczgce tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, uznajac, ze zostaty one podniesione z naruszeniem terminu
okreslonego w art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p, zgodnie z ktérym odwotanie wobec tresci
ogtoszenia o zaméwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia,
wnosi sie w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien
Publicznych lub specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia na stronie internetowej, jezel
warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8.
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W zwigzku z tym, Ze ogtoszenie o zamdwieniu oraz s.i.w.z. zostaty ogtoszone w
Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 21 sierpnia 2015 roku, termin do wniesienia
odwotania na ich tre§¢ mingt w dniu 26 sierpnia 2015 roku.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., Izba odrzuca odwotanie, jezeli zostato
wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie. W zwigzku z tym, iz w rozpoznawanej
sprawie z naruszeniem terminu wniesiono jedynie czes¢ zarzutéw, a ustawa P.z.p. nie
przewiduje odrzucenia odwotania w czesci, Izba wskazane zarzuty pozostawita bez
rozpoznania.

W ocenie Izby Zzadanie uniewaznienia przetargu z uwagi na fakt, ze postgpowanie
obarczone jest wadami, ktre sg niemozliwe do usuniecia i uniemozliwiajg zawarcie waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, nie znajduje podstaw.

Izba wskazuje, ze — zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy P.z.p. — jezeli warto$é
zamowienia jest mnigjsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, odwotanie przystuguje wylgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o

cene,

2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia,

4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

Wskazany wyzej katalog nie obejmuje czynnoéci lub zaniechan zamawiajgcego
dotyczacych kwestii uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w
zwigzku z czym postawione zgdanie nie moze zosta¢ uwzglednione.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



